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Acesso (efetivo) ao Emprego Pulblico - Garantias (in)efetivas dos candidatos

Resumo

Com a presente tese de dissertacdo pretende-se criar uma solucdo inovadora no
ordenamento juridico nacional no ambito do contencioso administrativo, mais concretamente
no dominio do recrutamento e selecao de pessoal no seio da administracdo publica.

Importa ainda demonstrar como a solucao legislativa dirigida a garantir a efetividade
da decisdo judicial a adotar se revela insuficiente.

Em causa estd a possibilidade de garantir o efeito da decisdo final, conjugando o
regime da tutela cautelar com o regime da execucdo de sentencas - de tal forma que
ameacada fica a tutela jurisdicional efetiva dos particulares, bem como as suas garantias, em
matérias de acesso ao emprego publico.

Assim, procurou delinear-se uma solucdo que se pensa capaz de por cobro ou evitar
determinados problemas que frequentemente surgem no decurso dos procedimentos
concursais e posteriormente em sede de execucao de sentencas.

Nesse sentido, a tutela jurisdicional efetiva e a urgéncia surgem pois como elementos
essenciais do presente trabalho.
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(Effective) Access to public employment - (In)effectives guaranties of
ordinary citizens

Abstract

The present dissertation intends to provide the legal-constitutional order with an
innovative solution, in particular regarding of recruits and selects process method in within the
the public service.

One of the main concerns of the present thesis was to show that the solution provided
by the law is clearly not enough, regarding the protection provided, as well the guaranties of
ordinary citizens, in the recruitment and selects process matters.

This way, we tried to devise a solution that is able to avoid frequent problems that
arise during the procedure of public tender.

This way the judicial effective remedies emerge as requisite as key elements of the
present thesis.
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Nota Prévia

A presente dissertacdo de mestrado surge no quadro experimental da vivéncia quotidiana no
ambito do Direito Publico, maxime, relativa ao acesso e ingresso dos particulares nos quadros da
administracao.

Nesse sentido, derivado da vivéncia proxima e pragmatica com alguns problemas no ambito
do recrutamento e selecao de pessoal, foram sendo identificadas varias lacunas sistematicas que se
traduzem numa limitacao das garantias dos particulares no que tange ao acesso efetivo ao emprego
publico e que motivaram a escolha deste tema.

Cumprira assim num primeiro plano identificar e analisar essas lacunas e num segundo
plano oferecer aquela que se pensa ser uma solucdo exequivel no sentido da eliminacdo ou

atenuacao das mesmas.



1. Objeto da dissertacao

Com o inicio da vigéncia, no dia 1 de Janeiro de 2009 - pelo menos da maior parte do
normativo - do novo regime de vinculacao de carreiras e de remuneracées comecou um novo ciclo de
gestdo dos recursos humanos na Administracdo Publica, centrado sobretudo no equilibrio entre a
necessidade de ocupacao dos postos de trabalho essenciais a execucao das atividades dos 6rgaos ou
servicos e a remuneracdo, de forma perene ou isolada, do desempenho dos trabalhadores que neles
ja exercem as suas funcoes.

Nesse sentido, o procedimento concursal para ocupacao de tais postos de trabalho,
constitucionalmente exigido, desempenha um papel fulcral na gestdo do pessoal que exerce funcoes
publicas.

Atualmente, no ambito dos procedimentos concursais, mais concretamente no que diz
respeito a contratacao de pessoal, ha todo um procedimento a respeitar, procedimento esse disperso
por um conjunto de fases reguladas quer em diploma proprio quer em legislacao avulsa.

Neste aspeto em particular, assume particular relevancia a Portaria 83-A/2009, de 22 de
Janeiro, entretanto alterada e republicada pela Portaria 145-A/2011, de 6 de Abril, que tem por
objetivo regulamentar tal procedimento em toda a amplitude que lhe é permitida e conferida pela Lei
n.° 12 -A/2008, de 27 de Fevereiro.

Nesses normativos sao adotadas solucées que intentam projetar principios constitucionais e
legais da liberdade de candidatura, da igualdade de condicdes e da igualdade de oportunidade para
todos os candidatos, bem como o da imparcialidade e isencao da composicao do juri.

O problema principal coloca-se quando tais principios nao sdo assegurados
convenientemente e a tutela dos particulares nado fica assegurada ndo podendo ser realizada quer em
prazo razoavel quer util.

Frequentemente, sdo cometidas ilegalidades, irregularidades que “minam” alguma(s) fases
destes procedimentos e consequentemente lesam os direitos dos particulares.

E exatamente nesse ambito que surge o presente trabalho, id est no momento em que o0s
particulares veem as sua garantias afetadas no decurso do procedimento.

0 plano incidente a tratar sdo pois as garantias dos particulares no ambito do recrutamento e

selecdo de pessoal no sector publico, rectius, das garantias efetivas destes no acesso ao emprego



publico, sem descurar os problemas que ocorrem, posteriormente, em sede de execucdo de

sentencas.

2. Objetivo da dissertacao

O presente projeto pretende espelhar, primeiramente, que, na configuracao atual, as
garantias dos particulares existentes nao sao suficientes e, secundo, que estas tdo pouco se revelam
capazes de concretizar uma solucdo adequada, rapida e eficaz aos problemas que frequentemente
surgem.

De seguida, identificadas as potenciais lacunas, cumpre tentar erigir uma solucdo capaz,
diferente da existente.

A solucao que se propde apresentar entronca na necessidade existente da criacdo de um
mecanismo ou tramitacao autonoma e demarcada da existente, que assegure uma rapida resolucao
(urgente) dos problemas quando estes surgem. O modelo atual existente ndo oferece solucao idéntica
a que se ambiciona com o presente projeto.

Mais concretamente, pretende-se partir do /ure Constituto para aquilo que pode e deve ser o

direito neste plano de acao.

3. Justificacdo da dissertacao

O motivo justificador do presente trabalho prende-se maioritariamente com a necessidade
identificada do melhoramento das garantias dos particulares no acesso ao emprego publico.

E nosso entendimento que o nivel de protecdo dos particulares no concernente as garantias
nao se revela capaz de proporcionar decisdes em tempo real. Essas garantias ndo sao idoneas a
resolver os problemas que vao surgindo, no exato momento em que ocorrem.

Nesse sentido, entendeu-se como pertinente conjecturar um modelo processual, de cariz
urgente e auténomo, que se potencia capaz de dar uma solucdo rapida e eficiente, concretizando

deste modo o direito a tutela efetiva. S6 dessa forma se podera concretizar essa tutela efetiva,



garantindo que o particular tenha ao seu dispor todo um manancial processual de que pode lancar
mao quando veja interferéncias ilegais na sua esfera juridica.
A justica quer-se em partes iguais, célere e eficaz e s6 assim eventualmente se podera

minimizar os danos (in)previsiveis advindos de uma justica morosa.

4. Método Cientifico

Relativamente ao método adotado, a opcéao pela nao adocdo de um sé método prendeu-se
sobretudo com a natureza do problema a abordar, na necessidade de construir uma melhor solucao.
Assim, ao longo da presente tese, poder-se-d constatar a adocdo de diversos métodos

cientificos, com particular énfase no método hipotético-dedutivo e no método dialético.
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Introducao

O propodsito da presente tese tem por base a vivéncia quotidiana com o regime juridico da
funcdo publica, com especial incidéncia no ambito do recrutamento e selecdo de pessoal, rectius, nos
problemas que surgem no decurso deste e nas garantias ao dispor dos particulares para poderem
fazer valer os seus direitos.

Frequentemente, no ambito dos procedimentos concursais, ocorrem situacdes que resultam
num prejuizo acentuado para todos os intervenientes - partes no procedimento - e de onde emerge,
claramente, uma insuficiéncia das garantias efetivas dos particulares quando pretendem reagir contra
atos da administracao, lesadores dos seus direitos.

Independentemente de estarmos no plano procedimental ou processual, resulta que o
sistema ndo oferece as garantias necessarias aos particulares — opositores ao procedimento — pelo
menos com a celeridade, eficacia e eficiéncia necessaria e nao garante também o respeito e a
consagracao dos principios que devem nortear toda a atividade da administracao, maxime, daqueles
que diretamente dizem respeito ao procedimento de recrutamento de pessoal da administracao
publica, nomeadamente o principio do mérito, da igualdade, da prossecucao do interesse publico
entre tantos outros.

E pois intencdo do presente trabalho identificar algumas lacunas e problemas patentes, bem
como potenciar uma solucao que se pensa Util para a resolucdo dos mesmos.

Como ponto central, estardo pois as garantias (in)efetivas dos particulares no ambito do
recrutamento e selecao de pessoal, que a espacos se revelam diminutas e incapazes de solucionar
eventuais litigios desta “pré-relacdo” com a administracao, bem como evitar os diferendos ocorridos
em sede de execucao de sentencas.

A presente tese sera dividida em trés partes distintas, correspondentes a trés capitulos.

No primeiro capitulo, importara sobretudo caracterizar a relacao juridica de emprego
publico e descrever o regime subjacente ao acesso ao emprego publico, nomeadamente na
identificacdo dos critérios que devem balizar o procedimento concursal, 0s principios
informadores do mesmo bem como todas as fases que o integram.

Cumprira depois fazer uma descricdo do cenario atual, id est, identificar as garantias
existentes atualmente, potenciando desde logo alguns dos problemas vislumbrados e

evidenciados, que as mesmas nao cuidam de dar solucao.
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Daqui se depreendera natural e claramente qual o objetivo da presente dissertacao.

Serd ainda importante, neste plano, demonstrar a dificuldade de tratamento da
tematica abordada, na medida em que se pretende que a presente dissertacao se revele como
uma alternativa valida e eficiente a solucéo, deficiente e lacunosa, prevista no quadro legislativo
atual.

E também desiderato do presente trabalho demonstrar que, na realidade, a tutela
jurisdicional efetiva, arrogada pelo legislador como uma das bandeira da ultima reforma no
ambito do direito administrativo, é também ela lacunosa e insuficiente para cuidar de dar
solucdo a uma panoplia de problemas frequentes, ndo sé ao nivel da constituicdo da relacao
juridica de emprego publico mas também, posteriormente, no plano da execucao das
sentencas.

A segunda parte, e ja numa configuracdo mais pragmatica, através da utilizacdo de
casos reais, sera intento demonstrar a insuficiéncia da protecao dos particulares.

A este respeito importara sobretudo demonstrar que as garantias (existentes) dos
particulares ndo sao garantias efetivas ou capazes e ainda que as solucdes compreendidas no
ordenamento juridico portugués poderao ser, a espacos, redutoras ou demasiadamente
restritivas e, noutro plano, claramente insuficientes mesmo em sede de execucdo de
sentencas.

Na mesma linha de raciocinio, procurar-se-a demonstrar que a solucdo que melhor se
adequa a resolucao dos problemas expostos passara, sobretudo, pela criacdo de um
mecanismo processual autdbnomo e urgente que possa ser inserido no Cddigo de Processo nos
Tribunais Administrativos, CPTA!, sem prejuizo de uma eventual previsdo ou remisséo na atual
portaria® regulamentadora do concursos publicos.

O objetivo final radicara pois na criacdo de um mecanismo urgente - e auténomo -
distinto dos mecanismos atuais existentes, capaz de assegurar a real efetividade das garantias,
sem descurar todos 0s principios subjacentes.

Este intento afigura-se como uma tarefa ardua e certamente também passivel de
lacunas e insuficiéncias, na medida em que o Direito ndo é uma ciéncia estatica, antes sujeita

a constantes alteracdes e necessarias adaptacoes.

! aprovado pela Lei n.° 15/2002, de 22 de Fevereiro, alterado pela Lei n.° 4-A/2003, de 19 de Fevereiro, no capitulo IV — Dos Processos
Urgentes

2 Portaria 145-A/2011, de 6 de Abril.
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Contudo, afiguram-se como necessarias as alteracdes a propor, para assegurar a
mudanca do paradigma atual.

0 terceiro momento, compreendera sobretudo, o avanco da solucdo, que se ambiciona
arrojada, ainda que de dificil concretizacao.

Pretende-se pois que tal solucao se traduza num processo inovador, que parta do /ure
Constituto e se concretize num processo legislativo reflexo De lure Condendo.

O objetivo passa por permitir que haja uma decisdo meritdria tdo célere quanto Uutil,
evitando que o procedimento, que se quer urgente e simplificado - por imperativo legal, - se

prolongue indefinidamente.

13



Capitulo |

1. Acesso efetivo ao Emprego Publico

De modo diferente do que acontece com o empregador no direito privado — que goza
da plenitude de escolha no que diz respeito ao recrutamento e a selecao do trabalhador que
pretende contratar, ja assim ndo é quando o empregador seja um empregador publico.’

Nestes casos, em que o empregador € um empregador publico, o procedimento
concursal é pois, em regra, obrigatorio, sendo que esta obrigatoriedade decorre do preceito
insito no n.° 2 do artigo 47° da Constituicdo da Republica Portuguesa onde é dito que todos os
cidadaos tém o direito de acesso a funcao publica, em condicdes de igualdade e liberdade, em
regra por via de concurso. Ha pois, todo um conjunto de regras e procedimentos® a respeitar
no concernente aos procedimentos concursais.

A matéria revelou-se particularmente importante para o legislador que cuidou também
de a considerar na Lei fundamental.

Assim sendo, para além dos preceito constitucionais mencionados, ha todo um
conjunto de principios, também eles com assento constitucional, uma portaria
regulamentadora e ainda os principios gerais de direito administrativo a respeitar,
nomeadamente, o principio da Legalidade, da Prossecucao do Interesse Publico e da protecao
dos direitos e interesses dos cidadaos, da Igualdade e Proporcionalidade, da Justica e
Imparcialidade, da Boa fé, da Colaboracdo da Administracdo com os particulares, da
Participacao®, entre outros.

Além das especificidades proprias da constituicdo desta relacao juridica, outras ha

subjacentes a esta relacao que importa mencionar.

3 0 recrutamento sera obrigatoriamente feito nos termos do art.° 50° da Lei 12-A/2008 de 27 de Fevereiro.

Para além disso, nos termos do n.° 1.° do art.° 9° da mesma lei, a relacéo juridica de emprego publico constituir-se-4 por nomeacdo ou por
contrato de trabalho em fungdes publicas.

A este proposito, tem especial relevo a Portaria 145-A/2011, de 6 de Abril, que regulamenta a tramitacdo do procedimento concursal nos
termos do n.° 2 do artigo 54.° da Lei n.® 12-A/2008, de 27 de Fevereiro (LVCR).

*Portaria 145-A/2011, de 6 de Abril, que regulamenta a tramitaco dos procedimentos concursais

% artigos 3.°, 4.°,5.°,6.°, 6.°- A, 7.°, 8.° todos do CPA

14



2. Caracterizacao da relacao juridica de emprego publico

A relacao juridica de emprego publico é uma relacao estabelecida entre um individuo e
uma pessoa coletiva integrada da Administracao Publica®.

O objeto (regra) sera em tudo idéntico ao do regime laboral privado, consistindo na
prestacdo de trabalho (por um lado) com a correspondente contrapartida remuneratéria
satisfeita (pelo outro) por conta dessa prestacao.

Difere desse regime privado, pelo facto desta remuneracdo constar de um normativo
legal’ e dessa relacdo estar sujeita a um regime disciplinar proprio®, com um minimo de
denominador comum de regime jus-publicistico’ devido & especificidade do empregador.

Diferem ainda os dois regimes, pela especificidade inerente a relacdo juridica de
emprego publico, as caracteristicas igualmente singulares do empregador e ainda pela falta da
caracteristica da concorréncia e ndo prossecucao do lucro, como € apanagio entre relacoes
constituidas entre privados.

Inerentemente, estdo os trabalhadores, parte desta relacéo, também eles obrigados a
prossecucao do interesse publico.

No plano oposto, estda o “empregador” obrigado ao respeito pelos principios
constitucionais em matéria de emprego publico.

Note-se que a eventual litigiosidade relativa ao emprego publico, “importam aplicacao
dos institutos e regimes substantivos, procedimentais e processuais gerais do Direito
Administrativo'®” bem como tem uma especial protecdo do “Direito da Unido Europeia, em
especial, com o reconhecimento de direitos associados a livre circulacao de trabalhadores e
pela necessaria disponibilidade nacional de meios processuais para a sua tutela efetiva. E-o,
igualmente, pela jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, que reforca a
posicado juridica do trabalhador na relacao juridica de emprego publico enquanto sujeito de

direitos!!”.

 NEVES, ANA FERNANDA, Tratado de Direito Administrativo Especial, cit., pp. 432.

7 Portaria 1553-C, de 31 de Dezembro, que aprova a tabela remuneratdria unica dos Trabalhadores que Exercem Funcées Publicas.

8 Lei 58/2008, de 9 de Setembro - Estabelece o Estatuto Disciplinar dos Trabalhadores que Exercem Funcdes Publicas.

° NEVES, ANA FERNANDA, Tratado de Direito Administrativo Especial, cit., pp. 439.

10 NEVES, ANA FERNANDA, in Temas e Problemas de Processo Administrativo, Intervencdes do Curso de Pds-graduacéo sobre o contencioso
administrativo, Contencioso da Funcédo Publica, cit. pp 222.

Y /dem.
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Esta é pois uma relacdo com especificidades muito proprias e delimitadas, em que
cada uma das partes partilham um pl/us de responsabilidade em nome do interesse publico.

Por conta da singularidade desta relacdo e considerando a especificidade do
empregador, importou delinear-se, mais ou menos pormenorizadamente, toda uma tramitacao
que se concretizasse num modelo especifico de recrutamento que balizasse o acesso ao
emprego publico.

A portaria 145-A/2011, de 6 de Abril, regula esse mesmo procedimento que importa
obedecer aquando da necessidade de recrutar novos membros.

No entanto, frequentemente, no decurso dos procedimentos concursais, sejam eles de
acesso ou de ingresso, surgem os mais variados problemas, que lesam, em especial, os
particulares, seus candidatos opositores, e € nesse aspecto particular que a presente
dissertacao podera assumir especial relevo, maxime, na resolucao desses problemas.

Entende-se, nesse plano, que as garantias dos particulares sdo insuficientes para
tutelar os seus direitos e interesses legalmente protegidos.

O(s) problema(s) fundamental que se levanta pode ser reconduzido a dois momentos
fundamentais que, posteriormente, face a solucdo legal existente, mesmo em sede de
execucao de sentenca, poderao levar ao desdobramento consequente de varios atos
inquinados.

Os momentos referidos dizem respeito concretamente ao ato de “ndo admissdo”* a
um procedimento concursal ou ao momento de exclusao de um procedimento.

(Poderemos reconduzir o problema ainda a um terceiro momento, como seja o do

abuso sistematico da contratacao a termo dentro da administracdo®®, mas que néo sera alvo de

12 Entende-se ser esta a melhor expressdo a utilizar na medida em que, ndo obstante a lei falar em lista de admitidos e excluidos, o
candidato ndo é admitido ao procedimento concursal, ndo se podendo falar strictu senso. de um ato de exclusao.

13 A este respeito, a Diretiva 1999/70/CE do Conselho, de 28 de Junho de 1999, respeitante ao acordo-quadro CES, UNICE e CEEP relativo
a contratos de trabalho a termo tem especial relevo.

A diretiva tem como objetivo a aplicacdo do acordo-quadro relativo a contratos de trabalho a termo, celebrado a 18 de Marco de 1999 entre
as organizacoes inter-profissionais de vocacao geral (CES, UNICE e CEEP), art® 1.°.

Este acordo acordo-quadro, insere-se no ambito da estratégia europeia para o emprego — como se pode ler no seu preambulo.

Do que mais releva para o problema convocado (recurso abusivo da contratagdo termo), ficou estabelecido que as partes signatarias (objetivo
art.° 1) deviam melhorar a qualidade do trabalho sujeito a contrato a termo garantindo a aplicacdo do principio da nédo discriminacédo e
Estabelecer um quadro para evitar os abusos decorrentes da utilizacdo de sucessivos contratos de trabalho ou relacdes laborais a termo.
Especificamente, no art.° 5° do acordo quadro, «Disposicdes para evitar os abusos» estipula-se que para evitar os abusos decorrentes da
conclusao de sucessivos contratos de trabalho ou relacées laborais a termo e sempre que nao existam medidas legais equivalentes para a

sua prevencao, os Estados-Membros, apds consulta dos parceiros sociais e de acordo com a lei, acordos coletivos ou praticas nacionais,
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alargados desenvolvimentos por se desviar do objetivo do presente trabalho, mas que nao
poderia deixar de se mencionar pela conexao qua tem com o0 mesmo.).

Assim, nao tendo o candidato sido admitido ao procedimento concursal ou tendo sido
posteriormente excluido no decurso de qualquer método de selecéo, ou ainda tendo sido
impedido de celebrar o contrato de trabalho com a administracao’*, cabe-lhe lancar méo das
garantias consignadas legalmente, sejam elas administrativas ou processuais.

Contudo, reitera-se a ideia ja avancada, essas garantias (existentes) ndo sao suficientes
e poderdo, no limite, configurar solucdes incrustadas de ilegalidade, a coberto da propria lei,
como se demonstrard ao longo da presente dissertacdo, utilizando-se para o efeito alguns
casos reais que expressam fielmente o que se pretende demonstrar.

Mais grave ainda sé@o os casos em que o direito a tutela efetiva dos particulares néo se
concretiza verdadeiramente, porquanto ndo é possivel a reconstituicdo da situacao hipotética
que existiria se nao fosse o ato ilegal praticado pela administracao.

Nestes uma eventual indemnizacdo nao é suficiente ou tdo pouco aquilo que se
pretende.

Logicamente que nestes casos estamos ja a referimo-nos a um momento posterior, ou
seja, estamos a falar em sede de execucdo de sentencas, na medida em que também estas se

revelam incapazes de potenciar solucdes concretizadoras da tutela efetiva®™.

e/ou os parceiros sociais deverdo introduzir, de forma a que se tenham em conta as necessidades de sectores e/ou categorias de
trabalhadores especificos, uma ou varias das seguintes medidas.

a) Razoes objetivas que justifiquem a renovacédo dos supramencionados contratos ou relagdes laborais;

b) Duracdo maxima total dos sucessivos contratos de trabalho ou relacdes laborais a termo;

¢) Nimero maximo de renovacdes dos contratos ou relacdes laborais a termo.

Deste acordo-acordo quadro nao resulta uma obrigatoriedade Estados-Membros preverem a conversdo num contrato sem termo dos
contratos de trabalho a termo e isso mesmo foi dito no Ac. Do Tribunal de Justica, de 08-03-2012, C-251/11, Martial Huet contra Université
de Bretagne occidentale.

0 n.° 2 do art.° 5° deixa, em principio, aos Estados-Membros a incumbéncia de determinar quais as condicées em que os contratos ou
relacdes de trabalho a termo séo considerados celebrados sem termo.

No caso nacional entende-se que ao prescrever pelo menos uma das medidas estipuladas, maxime, ao estipular-se o numero maximo de
renovacdes dos contratos a termo, se da cumprimento ao estabelecido no acordo-quadro.

0 nosso entendimento é divergente nesta matéria, concordando com alguma jurisprudéncia (nacional) inovadora, como teremos oportunidade
de mencionar.

14 Referimo-nos nestes casos, apenas ao momento da celebracdo de um contrato de trabalho em funcdes publicas ou a0 momento da
nomeacao.

15 Estas ideias serao alvo de maior desenvolvimento no segundo capitulo do presente trabalho.
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No seguimento do que vem sendo dito, importara primeiramente ver quais as garantias
existentes no ordenamento juridico nacional, identificar algumas lacunas e potenciar alguns
problemas derivados das mesmas.

Nao se deve olvidar que o problema que nos propomos a tratar se revela
particularmente dificil, consequéncia das recentes alteracdes a todo o regime inerente ao

funcionalismo publico e também as alteracdes profundas operadas a nivel processual®®.

3. Cenario atual - As garantias existentes - direito substantivo

Com a entrada em vigor da Lei 12-A/2008 de 27 de Fevereiro®, assistiu-se a uma
profunda alteracdo do panorama do regime juridico do emprego publico® e a uma marcada
alteracdo de todo paradigma do funcionalismo publico, retius, do regime juridico da funcao
publica.

Nesse sentido, também a gestdo dos recursos humanos no seio da administracao foi
alvo de reformas e reajustes com o intuito de proceder a harmonizacdo entre as necessidades
encontradas para o melhoramento da execucao das atividades encontradas nos érgaos ou
Servicos e a ocupacdo de postos de trabalho para o efeito.

O procedimento concursal para a ocupacdo desses postos de trabalho revela-se assim
essencial nessa gestao de pessoal necessaria, sendo que, como ja exposto, o procedimento
concursal ¢ a regra por imperativo constitucional®.

A portaria 83-A/2009, de 22 de Janeiro, foi criada no sentido e com o objetivo de

regulamentar todo o procedimento concursal na amplitude que lhe foi conferida pela lei 12-

A/2008, de 27 de Fevereiro®.

'8 Em referéncia as profundas alteracdes no Codigo de Processo dos Tribunais Administrativos, que ndo tendo sido tdo recentes quanto as
alteracdes ao regime juridico inerente a funcdo publica, ainda assim respeitam a um passado bastante recente.

7.0 diploma entrou em vigor no dia 1 de Marco de 2008, n&o obstante a maioria dos seus preceitos s6 ter comecado a produzir efeitos a
partir de 1 de Janeiro de 2009, data em que entrou em vigor a Lei 59/2008, de 11 de Setembro, que Aprovou o Regime do Contrato de
trabalho em Funcdes Publicas ( RCTFP).

18 MOURA, PAULO VEIGA E - ARRIMAR, CATIA, comentario a Lei n.° 12-A/2008, de 27 de Fevereiro.

19 art.° 47° n° 2 da Constituicao.

2 Doravante designada LVCR.
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Posteriormente esta portaria viria a ser alterada pela Portaria 145-A/2011, de 6 de
Abril, nos termos do n° 2° do art.® 54° da LVCR.

Nos termos do predambulo do diploma citado, as alteracdes introduzidas foram no
sentido de melhorar, ajustar e clarificar a aplicacdo dos métodos de selecdo no ambito dos
procedimentos concursais.

Necessariamente a portaria tem que ser devidamente articulada com a LVCR na
medida em que ¢ esta que lhe confere toda a amplitude no contetdo disposto.

A respeito da constituicdo da relacdo juridica de emprego publico e do disposto na
LVCR, importa sobretudo conciliar com a portaria, o art.° 8° que diz quais os requisitos
relativos ao trabalhador, o art.° 9° que indica quais as modalidade possiveis que a relacdo
juridica de emprego publico pode assumir, o art®. 10° e ss no ambito especifico da nomeacao,
o art.®° 21° e ss no ambito dos contratos e nas modalidades que estes podem assumir e ainda,
especificamente, o art®. 50° que diz respeito ao recrutamento e ao procedimento concursal®'.

Ainda no ambito das alteracbes mais relevantes introduzidas pela portaria e
considerando o disposto no n° 4 do art.’ 53° da LVCR, na redacao que |he foi dada pela Lei 55-
A/2010 de 31 de Dezembro, e com o intuito de promover uma maior agilizacdo na tramitacéo
dos procedimentos concursais, esta a permissao da aplicacédo de apenas um dos métodos de
selecéo obrigatorios®, sempre que a relacéo juridica a constituir seja por tempo indeterminado
e feita a partir de candidatos detentores de uma relacdo juridica de emprego publico prévia,
incluindo aqueles que se encontrem em situacdo de mobilidade especial.”®

Ainda que de modo sincrético, importara também fazer, em tracos gerais, uma
descricao das modalidades dos concursos, dos requisitos gerais de admissao, dos métodos e
técnicas de recrutamento, das regras relativas a publicitacao do procedimento, dos vinculos
possiveis e dos principios que devem informar os procedimentos concursais em particular e a
atuacao da administracao em geral.

Dos preceitos citados, assume particular relevo o art.° 50° da LVCR.

Quando o que esteja em causa seja a constituicdo de uma relacao juridica de emprego

publico, por tempo indeterminado, o procedimento concursal sera, em principio, interno, id est,

2 Todos da LVCR.
22 art.° 6° da Portaria 145-Ae n° 1°, 2 e 4 do art.° 53° da LVCR.
2 A mobilidade especial é regulada pela Lei 53/2006, de 7 de Dezembro, que Estabelece o Regime Comum de Mobilidade entre Servicos

dos Funcionarios e Agentes da Administracao Publica visando o seu aproveitamento racional.
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devera comecar por entre aqueles particulares que ja sao detentores de uma relacao juridica
de emprego publico previamente constituida. Isso mesmo decorre do n.° 4 do art.° 6°.

S6 na eventualidade de nao se conseguir(em) preencher todos os postos de trabalho
necessarios as necessidades permanentes do servico, € que podera ser autorizada a abertura
de um novo procedimento concursal com o objetivo de colmatar os lugares deixados por
preencher, desta feita através de trabalhadores contratados por tempo determinado ou
determinavel ou por outros destituidos de vinculo® algum que os ligue & administracao.

Do art.° 19° da portaria emerge a necessidade da referéncia no aviso de abertura da
obrigatoriedade de vinculo prévio a administracdo e sempre que tal nao seja necessario, a
indicacdo da decisdo a permitir que o recrutamento se faca de entre os trabalhadores
contratados ou entre os cidadaos em geral.”®

Além destas limitacdes, e independentemente da verificacdo da insuficiéncia do
numero de trabalhadores e ndo obstante ainda haver cabimento orcamental afeto ao
recrutamento de pessoal, por si sO, nao basta para que se proceda de imediato a abertura de
um procedimento concursal.

Com efeito, é ainda necessario verificar se a necessidade identificada ndo podera ser
satisfeita com recurso a reserva de recrutamento previamente constituida.

O objetivo do procedimento concursal para a constituicdo de reservas de recrutamento,
uma das modalidades possiveis do procedimento concursal, visa isso mesmo, ou seja, destina-
se a constituicdo de reservas de pessoal para a satisfacdo de necessidades futuras da entidade
empregadora publica.

Esta “autorizacdo”, para que o recrutamento se possa operar COm recurso aos
trabalhadores mencionados, sem qualquer vinculo, s6 & possivel se se demonstrar que no
servico para o qual esta ser feito o recrutamento cessaram funcdes pelo menos trés
trabalhadores por cada novo trabalhador a contratar.

Este racio estipulado esta relacionado com a reducéo de trabalhadores que esta a ser
operada no seio da administracao, estando sujeito a constantes alteracdes.

Com isto pretende a administracao limitar o ingresso de novos funcionarios para 0s

seus quadros.

24 Nestes casos o concurso deixa de ser de acesso (interno), passando a ser de ingresso (externo).

MOURA, PAULO VEIGA E- ARRIMAR, CATIA, cit., pp., 28, in, Comentario a Lei 12-A/2008, de 27 de Fevereiro.
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O principio da igualdade determina que todo o procedimento tenha de ser
obrigatoriamente publicitado no Didrio da Republica, salvo quando a lei disponha em sentido
diferente, como seja nos termos do estipulado no art.® 19° da portaria que obriga a
publicitacdo do procedimento também na pagina eletronica do servico e em jornal de expansao
nacional, sem prejuizo dos servicos poderem, se assim entenderem, publicitar o procedimento
através de quaisquer outros meios idoneos para o efeito.

Como objetivo, pretendeu-se que a administracdo, ao proceder a abertura de qualquer
procedimento concursal esteja adstrita ao respeito de certas e determinadas regras que
balizam todo o procedimento, nomeada e designadamente no que respeita por exemplo a
espécie da relacao juridica que esse mesmo procedimento visa constituir.

Por forca do imperativo constitucional consagrado no n.° 2 do art.® 47° da Lei
Fundamental, a constituicdo das relacées juridicas de emprego publico por tempo
indeterminado deve em regra ser feita por concurso.

Este norma constitucional impde que se faca um pequeno desvio para que se possam

tecer algumas consideracoes tidas como pertinentes a seu respeito.

3.1. O artigo 47.° n.° 2 da CRP

0 n.° 2 deste artigo reflete a ideia de que todos os cidaddos tém o direito de acesso a
funcdo publica, em condicdes de igualdade e liberdade, em regra por via de concurso.

O direito de igualdade no acesso a funcdo publica confere a todos os que preencham
0s requisitos legais para ser trabalhador publico o direito de disputar os empregos publicos. O
seu conteudo compreende, no essencial, o direito de candidatura, o direito a igualdade de
tratamento e o direito a que a ordenacao de mérito seja respeitada na subsequente
constituicdo da relacéo juridica de emprego®.

Este direito de acesso a funcdo publica “surge qualificado, apds a 1? revisdo
constitucional, ndo como um direito de natureza politica, mas sim, como um direito de caracter

pessoal, associado a liberdade de escolha de profisséo e separado qualitativamente do «direito

% NEVES, ANA FERNANDA, in, Relacéo juridica de trabalho e relacio de funcao publica, cit., pp., 14.
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de acesso a cargos publicos»”...“Esta caracterizacdo e colocacdo sistematica significam
fundamentalmente: (a) o direito de acesso a funcdo publica em condicdes de igualdade e
liberdade é um verdadeiro direito subjetivo pessoal; (b) o exercicio de funcdes publicas nao
esta sujeito a requisitos materialmente distintos daqueles que condicionam, em geral, a
liberdade de profissao”?’

O principio da lgualdade consagrado neste preceito constitucional, ao postular o
concurso como regra, regra esta, como muitas outras, contempladora de excecdes, de modo
algum se pode concretizar de forma a permitir arbitraria e discricionariamente a escolha de
outras formas.

No entanto, nada invalida que efetivamente possam existir outras formas que
permitam o recrutamento para a administracao, como teremos oportunidade referir.

Para além deste, devem ainda convocar-se outros principios constitucionais
consagrados no art.° 266° da CRP?, que delimitam e adequam toda e qualquer atuacéo da
administracdo, principios estes que alidas constam também do Codigo do Procedimento
Administrativo, (CPA).

Neste momento e salvaguardado o devido respeito por diferentes e melhores
fundamentadas opinides, a igualdade no acesso e a regra insita no n.° 2 do art.® 47.° da CRP
estdo completamente desconjuntados quando em confronto com a realidade existente,
entenda-se, realidade pragmatica e ndo aquela que se teoriza.

A consideracao do “principio da igualdade” no corpo do proprio artigo, segundo
GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA®, visa garantir o “direito a um procedimento justo”, ja
admitido no art.° 267.°, n.° 5° da CRP, que, assim, refere o “concurso” a uma “garantia

institucional’ que favorece o cumprimento do Principio Democratico e do Estado de Direito.

27 GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, in, Constituicdo da Republica Portuguesa, Tomo |, cit. pp., 658.

28 Artigo 266.°

(Principios fundamentais)

2. Os 6rgaos e agentes administrativos estao subordinados a Constituicdo e a lei e devem actuar, no exercicio das suas funcoes, com respeito

pelos principios da igualdade, da proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e da boa-fé.

2 GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, ob. cit.
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Este direito de acesso a funcéo publica em condicdes de igualdade e liberdade — ainda
segundo 0s mesmos autores, consiste principalmente em nao ser proibido de aceder a funcao
publica em geral ou a uma determinada funcdo publica em particular, nisto consistindo a
liberdade de candidatura em poder candidatar-se aos lugares postos a concurso, desde que,
preenchidos os requisitos necessarios, nao ser preterido por outrem em condicdes inferiores e
ndo permitir escolhas discricionarias™ por parte da administracéo.

No momento da redacao da presente tese, o pais encontra-se a atravessar uma grave
crise econémica e o epicentro dos problemas esta pois nessa vertente (econdmica).

Dai resultou, de uma forma inédita, uma espécie de “suspensdo” da Constituico®’,
para que, a talho de foice, se pudessem tomar todo o tipo de medidas, que até ha bem pouco
tempo eram impensaveis e estariam vedadas pela protecéo e garantias atribuidas pela Lei
Fundamental aos particulares.

Ainda a respeito deste artigo tem o Tribunal Constitucional lido trés elementos:

1-“ O direito a funcdo publica, ndo podendo nenhum cidaddo ser excluido da possibilidade de
acesso, seja a funcdo em geral, seja a uma determinada funcdo em particular, por outro
motivo que ndo seja a falta dos requisitos adequados a funcao (v. g., idade, habilitacoes
académicas e profissionais)*;

2 - Aregra da igualdade e da liberdade, ndo podendo haver discriminacdo nem diferenciacoes
de tratamento baseadas em factores irrelevantes, nem por outro lado, regimes de constituicao
atentatorios da liberdade,

3 - Regra do concurso como forma normal de provimento de lugares, desde logo de ingresso,

devendo ser devidamente justificados o0s casos de provimento de lugares sem concurso.

3 Algumas consideracées sobre a discricionaridade administrativa e procedimentos concursais, GASTEIZ, VITORIA, Jornadas sobre seleccion

de personal en las Administraciones Publicas, (1996), Ofati, Herri-Arduralaritzaren Euskal Erakundea, 1997.

31 Ac. n.° 353/2012 do Tribunal Constitucional, a respeito do pedido feito ao abrigo do disposto na alinea aj, do n.° 1, e na alinea ) do n.° 2,
do artigo 281.°, da Constituicdo da Republica Portuguesa, e do n.° 1, dos artigos 51.° e 62.°, da Lei n.° 28/82, de 15 de Novembro, da
declaracao de inconstitucionalidade, com forca obrigatéria geral, das normas constantes dos artigos 21.° e 25.°, da Lei n.° 64-B/2011, de 30
de dezembro (Lei do Orcamento de Estado para 2012, que conclui em sentido contrario a aplicacdo do art.° 282.° da Constituicao, ja que em
regra a declaracao de inconstitucionalidade, com forca obrigatdria geral, produz, habitualmente, efeitos desde a entrada em vigor da norma
declarada inconstitucional e neste caso nao aconteceu, que de acordo com o juizo maioritario, decidiu restringir os efeitos da declaracao de

inconstitucionalidade, limitando-os a suspensao do pagamento dos subsidios de férias e de Natal de 2013 e de 2014.

%2 Em clara afronta ao corretissimo entendimento pelo TC, que se partilha, ponto 10 do procedimento concursal, Publicado no Didrio da
Republica, 2° Serie, N° 177 de 14 de Setembro de 2011, que limita a candidatura apenas a trabalhadores com remuneracao igual ou
superior a primeira posicdo remuneratoria de qualquer categoria ou carreira de Assistente Técnico. Este assunto sera alvo de maiores

desenvolvimentos no presente trabalho.
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A leitura deste terceiro elemento permite desde logo uma interpretacdo, do ja
afirmado, de que o concurso nao obstante ser a regra, ndo é a Unica forma de ingresso na
funcao publica.

O recrutamento direto pode ser uma opcao (sem contrariar certos principios) desde
gue seja devidamente balizado.

Entende-se nesse sentido que € possivel encontrar outras vias possiveis de acesso ao
emprego publico, passando necessariamente a solucao pela alteracdo do atual modelo de
recrutamento.

Relativamente a estas ultimas afirmacdes, importa demonstrar a alteracao recente de
paradigmas antigos, que ja dificiimente se adequam a realidade atual, aparentando existir
uma “descongregacao de esforcos” no sentido de se proceder as alteracdes necessarias,
indubitavelmente por razdes de conveniéncia.

Por um lado temos o legislador a tentar a equiparacao de regimes, mas so na parte
que lhe da interesse.

Por outro temos a Jurisprudéncia, atenta, a inovar nas decisdes proferidas, e bem,
porque a alteracdo da normatividade ndo pode ser complacente com intentos politicos™.

Vejamos com mais atencao o que tentamos dizer.

3.2 A convergéncia de regimes — A tendencial intersecao entre o regime juridico da
funcao publica e o regime laboral privado

Como referido, o paradigma do regime juridico do emprego publico alterou-se a partir
da entrada em vigor da Lei 12-A/2008, de 27 de Fevereiro, e com a Lei 59/2008, de 11 de
Setembro.

Ficou entdo bem patente a opcao legislativa tendente a aproximacao entre os dois
regimes, ndo obstante a dificuldade que naturalmente ocorre, “porque aos evidentes tracos de
aproximacao entre as situacbes do emprego publico e do trabalho subordinado privado se

opdem logicas diversas de construcao juridica que inerem a insercdo de cada uma destas

3 Na mesma linha de raciocinio, PLANTEY, ALAIN, Derecho y practica de la funcién publica internacional y europea, Madrid, Instituto

Nacional de Administracion Publica, 1981, pp. 349 e ss.
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situacées nas duas grandes areas da summa divisio™ do sistema juridico - o direito privado™ e
o direito publico®”.

Contudo, devem registar-se algumas limitacdes que o legislador cuidou de impor nesta
relacdo promiscua que tende a fazer nascer, nao acurando, pelo menos de imediato, de ver
que a realidades distintas devem fazer-se corresponder distintos regimes.

A partida, as semelhancas entre os trabalhadores sujeitos ao regime juridico laboral e
os trabalhadores com contratos de trabalho em funcdes publicas, ou — em alguns casos
funcionarios publicos — sdo evidentes, tanto do ponto de vista objetivo como do ponto de vista
subjetivo, porquanto o vinculo implica a prestacao de um servico ou de um trabalho e em
ambos 0s casos a subordinacao juridica é igualmente idéntica.

“A autodeterminacdo teleolégica do empregador privado confere-lhe ampla autonomia
no exercicio dos respectivos poderes que a heterodeterminacao teleoldgica do empregador
publico ndo permite. Aqueles principios sdo garantes desta vinculacdo teleologica,
substantivizam-na, ndo sendo meros limites negativos contra a discriminacéo™”.

No entanto, é necessario ter sempre presente a caracteristica que faz a diviséo entre
uns e outros, id est, o vinculo juridico e os interesses em equacao.

“Para o trabalhador, o que avulta é o exercicio de uma atividade subordinada com as
correspondentes contrapartida remuneratdria e outros beneficios patrimoniais e sociais; nesta
medida, para a analise da respetiva relacdo juridica, o Direito laboral comum oferece “um

parametro juridico” util ou inafastavel®”.

3 Sobre as especificidades do direito da funcéo publica, PALOMAR OLMEDA, Alberto, Derecho de la funcion publica : régimen juridico de los
funcionarios publicos, Publicacion Madrid : Dykinson, 2003,67 ed.

3 Sobre o tema, VIRGA, PIETRO, Il Pubblico impiego, Milano : Giuffre, 1973, 2° ed. pp. 17 e ss

3 RAMALHO, MARIA DO ROSARIO PALMA, Revista da Ordem dos Advogados, Abril de 2002, “Interseccao entre o regime da funcéo publica e
o regime laboral - breves notas, cit., pp., 439.

3 SCHMIDT-ASSMANN, EBERHARD, La Teoria General del Derecho Administrativo como Sistema, Objeto y fundamentos
de la construccion sistematica , apud, NEVES, ANA FERNANDA, in, Relacéo juridica de trabalho e relacéo de funcéo publica, cit., pp.,
18.

3 NEVES, ANA FERNANDA, in, Relacao juridica de trabalho e relacdo de funcéo publica, sn. Segundo Schmidt-Assamann, Eberhard, apud,
NEVES, ANA FERNANDA, obr. cit., cit. pp., 2, “Na aproximacdo ao Direito laboral comum, tem-se presente a observacdo de Eberhard
Schmidt-Assmann de acordo com a qual a “acao da Administracao utilizando o Direito privado e uma orientacdo para os atores privados das
normas validas na acdo administrativa aparecem ndo como expressdo de uma tentativa de irrupcado abusiva ou de fuga definitiva de um
regime juridico estabelecido, mas antes como meio frutifero de oferecer um parametro juridico as modificacdes continuas da distribuicdo das
funcdes sécios-estatais e das possibilidades de cooperacdo que surgem com eles” — La Teoria General del Derecho Administrativo como

Sistema, Objeto y fundamentos de la construccion sistematica, citado, p. 298 (traducédo prépria da versao espafiola).
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Inerente ao exercicio de funcao publica esta o exercicio de uma atividade segundo
certos parametros de dever funcional, proprios desse servico publico, os quais integram o
conteudo da relacdo de funcdo publica. Trata-se da relacdo juridica estabelecida por um
individuo e uma pessoa coletiva integrada no seio da administracao publica ou uma entidade
publica pela qual se disponibiliza, mediante o exercicio de uma atividade sob a autoridade ou
direcdo dos seus orgaos, a troco de uma remuneracdo e outras contrapartidas de valor
patrimonial e social, a prosseguir 0s interesses publicos traduzidos nos seus “fins
institucionais™”.

Subjacente ao vinculo do emprego publico esta presente sempre o condicionalismo da
prossecucao do interesse publico.

O dominio material da funcao publica tem um sentido valorativo especifico denotado
pelas ideias da igualdade no acesso, do exercicio da atividade laboral de acordo com os
principios gerais da atividade administrativa, maxime, do principio da imparcialidade e da
vinculacao do empregador, no exercicio dos respetivos poderes, pelo principio da igualdade de
tratamento dos trabalhadores®.

No entanto, em ambos os regimes, esta subjacente o interesse no cumprimento da
prestacao por parte do trabalhador.

O regime aplicavel a relacdo de funcao publica é pois, em parte, similar ao regime
decorrente do Direito do trabalho. Esta proximidade reflete uma comunhao de tratamento
normativo das questdes de trabalho (privado e publico) e a aplicacdo de uma disciplina unitaria
internacional, europeia e constitucional relativa ao trabalho mas nao em tudo*.

Pense-se por exemplo no regime da cessacao da relacao de funcao publica, em que ha
uma proibicao constitucional de despedimentos sem justa causa, sem que exista um preceito
especifico para o emprego publico ou a afirmacéo na Constituicao de “garantia de vitalicidade

42430

do vinculo laboral da Funcao Publica , ou ainda no regime da avaliacao de desempenho do

¥ Cf. artigos 22.°, 23.°, n.° 4, 164.°, alinea o), 180.°, n.° 3, 181.°, 199.°, alinea e), 243.°, n.° 2, 266.°, n.° 2, 269.°, 270.°, 271.°, todos da
CRP.

40 NEVES, ANA FERNANDA, in, Relacéo juridica de trabalho e relacso de funcao publica, sn, cit., pp.,21.

*idem, cit., pp 5.

%2 No Acordao do Plenario n.° 4/2003/T.C. - processo n.° 437/2002, o TC considerou que, quanto & seguranca no emprego, 0s
trabalhadores da funcao publica nao beneficiam de um direito “em medida essencialmente diferente daquela em que tal direito é reconhecido
aos trabalhadores em geral, pese embora a circunstancia - que apenas pode suportar expectativas legitimas — da solidez financeira
economico-financeira do Estado ser notoriamente superior a das empresas ou cidaddos seus contribuintes” in, DR, Il Série, n.° 37, de 12-02-
2003, pp., 2443.

3 Sobre o tema, MOLINA GARCIA, MONICA, El Contrato de trabajo en el sector publico, Granada : Comares, 2000.

26



trabalhador publico® que permite “uma diferenciacdo remuneratdria com base na presumivel
ou comprovada maior qualidade de servico ou qualificacdo profissional” dada pelo resultado
daquela avaliacao.”

Naquilo que &, pode e deve ser comum, nao causa particular celeuma que haja uma
disciplina comum, nomeadamente no que que diz respeito aos direitos de personalidade do
trabalhador, quanto a igualdade e nao discriminacdo, a protecao do patrimonio genético, a
protecao da Parentalidade, ao estatuto do trabalhador-estudante, a seguranca, higiene e saude
no trabalho, a constituicdo de comissdes de trabalhadores, a liberdade sindical e ao direito a
greve.

Principalmente com a entrada em vigor da Lei 59/2008, de 11 de Setembro, pela
“contratualizacdo” agora possivel, ficou ainda mais patente a convergéncia a que nos
referimos.

Porém, sé no que interessa ao legislador, encontramos a tentativa de aproximacao e
correspondéncia entre os dois regimes, senao vejamos:

No concernente ao direito privado, dispde a al) b do n.° 2 do art.® 147° da Lei

7/2009,% de 12 de Fevereiro, que aprovou o Codigo do Trabalho, que se converte em contrato

# | ei 66-B/2007, de 28 de Dezembro de 2007.

% A respeito da avaliagdo o Acérddo do TC n.° 620/2007, disse que“... o novo regime legal da também abertura & possibilidade de
trabalhadores ja vinculados aos quadros poderem ver alterada a sua posicdo remuneratoria em funcdo da avaliacdo de desempenho, que
significa que o sistema preconiza, ndo apenas em relacdo ao novos trabalhadores, mas também em relacdo aos que ja estdo integrados em
carreiras, uma diferenciacao remuneratoria com base na presumivel ou comprovada maior qualidade de servico ou qualificacdo profissional”
- ponto 11.9 do Acérdao do Plenario do TC de 20-12-2007, processo n.° 1130/2007, in, Diario da Republica n® 9 Série | de 14/01/2008.

% A lei 7/2009, de 12 de Fevereiro, sofreu entretanto uma alteracéo introduzida pela Lei 3/2012, de 10 de Janeiro, no sentido de permitir
renovacdes extraordinarias aos contratos de trabalho a termo certo. No entanto estas alteracdes sao titulo transitério, na medida em que o
regime previsto na lei termina a 31 de Dezembro de 2014.

As alteracdes mais significativas que este normativo trouxe dizem respeito a permissao que este Lei veio conceder para a celebracdo de
contratos a termo para além do que é permitido pelo n° 1 do art.® 148° do CT.

0 n.° 1 do artigo 148.° estabelece que o contrato pode ser renovado até trés vezes e a sua duracdo nao pode exceder os 18 meses quando
se tratar de pessoa a procura de primeiro emprego; Dois anos, nos demais casos previstos no n.° 4 do artigo 140. e trés anos, nos restantes
asos.

Com esta renovacao extraordinaria passa a ser permitida com as limitacoes:

1) S6 podem ser objecto de renovacao nos termos da L n.° 3/2012, os contratos a termo certo celebrados ao abrigo da L n.° 7/2009, de
12 de Fevereiro;

2)  Em termos formais, apenas podem ser objeto de duas renovacdes;

3) A duracao de cada renovacao ndo pode ser inferior a um sexto da duracdo maxima do contrato ou da sua duracéo efetiva consoante a
que for inferior

d) Independentemente das regras anteriores as renovacoes extraordinarias ndo podem vigorar a 1 de Janeiro de 2015.

Em termos praticos, se tivermos perante um contrato a termo certo celebrado a 1 de Marco de 2009, pelo periodo de um ano, objeto de duas

renovacdes por igual periodo - o termo seria a 29 de Fevereiro de 2012. A 1 de Marco de 2012, pode o empregador prolongar a duracao do
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de trabalho sem termo, aquele cuja renovacao esteja em violacdo do disposto no art.° 148° do
mesmo normativo.

Nesse sentido, em clara harmonizacao, dispde o art.° 148° que o contrato de trabalho
a termo pode ser renovados trés vezes e essas renovacdes ndo podem exceder 18 meses
quando se trate de pessoa a procura do primeiro emprego, dois anos quando se trate de
alguns dos casos constantes do n.° 4 do artigo 140° - lancamento de uma nova atividade cuja
duracao seja incerta, bem como nos casos de laboracao de empresa ou de estabelecimento
que pertenca a uma empresa que empregue menos de 750 trabalhadores, ou ainda nos casos
que digam respeito a contratacao de trabalhador a procura do primeiro emprego ou que esteja
em situacdo de desemprego de longa duracdo ou noutra prevista em legislacdo especial de
politica de emprego ou trés anos nos restantes casos.

Nao respeitados estes prazos de renovacao previstos e salvaguardadas as alteracoes
trazidas pela Lei 3/2012, de 10 de Janeiro, a titulo transitorio, na violacdo do disposto nestes
arts.® o contrato celebrado (a termo) converte-se automaticamente em contrato sem termo.

Pois bem, nao obstante a aproximacao ja mencionada dos dois regimes de ambito
laboral, de direito publico e privado, neste aspeto particular, tratou sempre o legislador de
nunca permitir que tal consequéncia se pudesse extrair quando o prevaricador fosse ou seja o
estado.

Em clara contradicao com os imperativos legais relativos ao direito privado, dispde o
n.° 2 do art.® 92° da Lei 59/2008, de 11 de Setembro*, cuja epigrafe do art.° ¢ relativa ao
Termo, que pode ser aposto ao contrato, <o contrato a termo resolutivo nao se converte, em
caso algum, em contrato por tempo indeterminado, caducando no termo do prazo maximo de
duracao previsto no presente Regime ou, tratando-se de contrato a termo incerto, quando deixe

de se verificar a situacao que justificou a sua celebracao>.

respetivo contrato ao abrigo da renovacdo extraordinaria, por um periodo maximo de 18 meses, podendo ser formalizado em duas
renovacdes. O que significa que o trabalhador tera o seu contrato a termo certo a vigorar até 31 de Agosto de 2013.

Contudo, no que a conversdo em contrato de trabalho sem termo do contrato de trabalho a termo certo, em que sejam excedidos os limites
resultantes da lei, a mesma manteve-se inalterada.

7 A legislacdo que antecedeu a lei 59/2008, de 11 de Setembro, continha igualmente esta impossibilidade de conversao dos contratos,
nomeadamente o art.® 18°, n.° 4 do DL 427/89, de 7 de Dezembro e posteriormente art.° 10°, n.° 2, da Lei 23/2004 de 22 de Junho, que
estabelecia a mesma regra.

No entanto ja existem decisdes contrarias a esta disposicao, vide nota de rodapé n° 49 e 50° e ainda, os Acérdaos do Tribunal da Relacao do

Porto, Proc. n.° 39/09.0TTVLG.P1 e Proc. N.° 207/09.5TTBRG.P1 em decisdes ainda mais controversas e inovadoras, in www.dgsi.pt.
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Note-se que o fratamento de muitas das questoes atinentes a relacdo de funcao
publica envolve a consideracao do Direito da Unido Europeia relativo ao trabalho e ao emprego
e da jurisprudéncia do TEDH que versa sobre litigios laborais publicos, os quais tém uma
influéncia particular na aproximacao dos regimes. Quanto ao Direito da Unido Europeia,
destaca-se a aplicacdo da liberdade fundamental de circulacdo dos trabalhadores a
generalidade dos empregos publicos, da qual decorre o “principio da igualdade de acesso a
funcdo publica dos nacionais” dos outros Estados-Membros e o principio do tratamento
nacional ou da igualdade de direitos e deveres. Relevam, igualmente, as diretivas relativas ao
emprego, que se aplicam também aos empregos publicos, obrigando as entidades
empregadoras publicas, como é o caso da Directiva 2000/78/CE do Conselho de 27 de
Novembro de 2000, que estabelece um quadro geral de igualdade de tratamento no emprego
e na atividade profissional, da Directiva 1999/70/CE do Conselho, de 28 de Junho de 1999,
respeitante ao acordo-quadro CES, UNICE e CEEP relativo a contratos de trabalho a termo, e
da Directiva 2001/23/CE do Conselho, de 12 de Marco de 2001, relativa a aproximacdo das
legislacdes dos Estados-Membros respeitantes a manutencdo dos direitos dos trabalhadores
em caso de transferéncia de empresas ou de estabelecimentos, ou de partes de empresas ou

de estabelecimentos®.

3.3 Novo Arquétipo na forja - A inovacao Jurisprudencial

No entanto, ja & possivel encontrarmos solucdes distintas e em sentido oposto na
jurisprudéncia mais recente.

No sentido da nao conversdo dos contratos a termo, um Acorddo do Tribunal da
Relacdo de Coimbra®, veio dizer que [...se se permitisse a conversdo num contrato sem termo,
significaria um vinculo definitivo a funcdo publica ao arrepio do ordenamento juridico ...,
ofendendo-se assim também o principio constitucional constante do Art.° 47°, n.° 2 da CRP...].

No mesmo sentido, o Acérddo do Tribunal da Relacdo do Porto®, [...a converséo da

contratacdo a termo (por nulidade da estipulacdo do termo) em contrato de trabalho sem

% NEVES, ANA FERNANDA, in, Relacéo juridica de trabalho e relacao de funcéo publica, s/, cit., pp. 6-7.
* Acordao do Tribunal da Relacio de Coimbra, Processo 1250/04, de 13/05/2004, in, www.dgsi.pt.
50 Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto, Processo 0847551, de 16/03/2009, in, www.dgsi.pt.
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termo, quando a admissdo do trabalhador ndo foi precedida do processo de recrutamento e
seleccdo dos candidatos que garanta o acesso em condicoes de liberdade e igualdade, seria
inconstitucional por violacdo do art.° 47.°, n.° 2, da CRP...].

No caminho oposto, e sem duvida alguma inovador, ja existem decisdes em que esta
conversao do contrato se operou, decisdes estas apoiadas na Diretiva Comunitaria
1999/70/CE, de 28/06/1999, do Conselho.

O Art. 2° al. n) da Lei Preambular ao Cédigo do Trabalho, determina que com a
aprovacdo do Cédigo do Trabalho é efectuada a transposicdo da aludida Directiva Comunitaria,
respeitante ao Acordo-Quadro CES, UNICE e CEEP relativa a Contratos de Trabalho a Termo.

Nesse Acordo-Quadro, foram definidas medidas de prevencdo do recurso abusivo a
contratacao a termo, sendo tais medidas aplicaveis quer as relacoes laborais estabelecidas no
setor publico, quer as relacées laborais estabelecidas no setor privado, i. &, nao se
estabelecendo qualquer diferenciacdo quanto a natureza publica ou privada do empregador.

Nao obstante, o legislador ordinario ao prescrever, inicialmente, no art.’ 18°, n.° 4°, do
D.L. 427/89, de 07/12 e, posteriormente, no art.° 10°, n.° 2 da Lei 23/2004, de 22/06, que
o Contrato de Trabalho a termo celebrado por pessoas coletivas publicas (empregador publico)
nao se converte, em caso algum, em contrato por tempo indeterminado, vincou essa distincao.

No entanto, sera admissivel essa conversdo se o empregador for uma entidade
privada.

Ora, impde-se que se estabeleca um juizo de concordancia pratica entre as normas em
litigio, sob pena de na contratacao publica se permitir o recurso abusivo a contratacéo a
termo®. Além disso, essa distincdo, desrespeita também as medidas de prevencéo do recurso

abusivo a contratacdo a termo (art.° 5° do referido Acordo-quadro).

51 A respeito, Ac. do Tribunal de Justica, de 08-03-2012, C-251/11, Martial Huet contra Université de Bretagne occidentale, Politica social -
Diretiva 1999/70/CE - Acordo-quadro CES, UNICE e CEEP relativo a contratos de trabalho a termo - Artigo 5.°, n.° 1 - Contratos de trabalho a
termo sucessivos - Medidas para evitar a utilizacdo abusiva de tais contratos - Conversao do ultimo contrato a termo num contrato sem termo
- Obrigacdo de retomar sem alteracdes as principais clausulas do ultimo contrato a termo, em que se decidiu que o Acordo-quadro deve ser
interpretado no sentido de que um Estado-Membro que prevé na sua regulamentacdo nacional a conversao dos contratos de trabalho a termo
num contrato de trabalho sem termo, quando os contratos de trabalho a termo tenham atingido uma certa duracao, nao é obrigado a impor,
no contrato de trabalho sem termo, que as clausulas principais que figuravam no contrato precedente sejam retomadas sem alteracoes.
Todavia, a fim de ndo pdr em causa os objetivos prosseguidos pela Diretiva 1999/70 e o seu efeito util, esse Estado-Membro deve velar por
que a conversao dos contratos de trabalho a termo num contrato de trabalho sem termo ndo seja acompanhada de alteracdes substanciais
das clausulas do contrato precedente, num sentido globalmente desfavoravel a pessoa interessada sempre que o objeto da missdo desta e a
natureza das suas funcdes permanecam inalterados, ou ainda Ac. de 26-01-2012, C-586/10, Bianca Kiiciik e Land Nordrhein-Westfalen, Ac.
de 23-04-2009, processos apensos C-378/07 a C-380/07 Kiriaki Angelidaki e o. c. Organismos Nomarchiakis Autodioikisis Rethymnis (

artigos 5.° e 8.° do acordo-quadro relativo a contratos de trabalho a termo - contratos de trabalho a termo no sector publico — primeiro ou
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O Estado Portugués, sendo um Estado aderente daquele Acordo, estd obrigado a
definir medidas concretas que punam o recurso sucessivo a contratacao a termo, quer no setor
publico, quer no setor privado.

A prevaléncia da referida Diretiva Comunitaria, que se pretende fazer valer no ambito
da contratacdo na administracdo, ndo ofende os principios do Estado de Direito Democratico
(art.° 8° n.° 4.° da CRP), nem o aludido Acérdao do T. C. e a sua forca obrigatoria geral, pois a
data da sua prolacdo ainda nao tinha sido introduzida a alteracdo ao art.° 8° da CRP (Lei
Constitucional n.® 1/2004 - 62 revisdo constitucional que acrescentou o n.° 4, ao art.° 8° da
CRP).

Assim, por forca da Diretiva referida em conjugacdo com o art.® 53° da Constituicdo
devera ser permitida, em casos como o descrito, a conversao dos contratos a termo em
contratos sem termo.

E foi isso mesmo que sucedeu em pelo menos dois casos™ ocorridos no Nnosso
ordenamento juridico.

Os Autores celebraram com um Hospital do Setor Publico, contratos a termo certo
sucessivamente renovados até 31/07/2010. Por via daqueles contratos, que iam sendo

sucessivamente renovados, ora com a categoria profissional de Auxiliar de Acdo Médica, ora

Unico contrato — contratos sucessivos — medida legal equivalente — diminuicdo do nivel geral de proteccdo dos trabalhadores — medidas para
evitar os abusos - sancdes - proibicdo absoluta de conversao dos contratos de trabalho a termo em contratos por tempo indeterminado no
sector publico — consequéncias da transposicdo incorrecta de uma directiva — interpretacao conforme, Ac. de 07-09-2006, C-53/04, Cristiano
Marrosu e Gianluca Sardino c. Azienda Ospedaliera Ospedale San Martino di Genova e Cliniche Universitarie Convenzionate Artigos 1.°, alinea
b), e 5.° do acordo- -quadro relativo a contratos de trabalho a termo - Constituicdo de uma relacédo de trabalho por tempo indeterminado em
caso de violacao das regras que disciplinam os contratos de trabalho a termo sucessivos - Possibilidade de derrogacao no caso de contratos
de trabalho celebrados com a Administracdo Publica, em que se decidiu que O acordo-quadro relativo a contratos de trabalho a termo,
celebrado em 18 de Marco de 1999, anexo a Directiva 1999/70/CE do Conselho, de 28 de Junho de 1999, respeitante ao acordo-quadro
CES, UNICE e CEEP relativo a contratos de trabalho a termo, deve ser interpretado no sentido de que nao se opde, em principio, a uma
legislacao nacional que exclui, em caso de abuso decorrente da utilizacdo de contratos ou relagdes de trabalho a termo sucessivos por uma
entidade patronal publica, que os referidos contratos se convertam em contratos ou relacdes de trabalho por tempo indeterminado, mesmo
quando essa conversao esta prevista para os contratos e relacdes de trabalho celebrados com uma entidade patronal privada, sempre que
essa legislacao preveja outra medida eficaz para evitar e, sendo caso disso, punir a utilizacdo abusiva de contratos a termo sucessivos por
uma entidade patronal do sector public, Ac. de 04-07-2006, C-212/04, Konstantinos Adeneler e o. c. Ellinikos Organismos Galaktos
(“Directiva 1999/70/CE - artigos 1.°, alinea b), e 5.° do acordo-quadro relativo a contratos de trabalho a termo — contratos de trabalho a
termo sucessivos no sector publico — conceitos de ‘contratos sucessivos’ e de ‘razdes objectivas’ que justificam a renovacao desses contratos
— Medidas destinadas a evitar abusos — san¢des — alcance da obrigacao de interpretacdo conforme; Todos em http://eur-lex.europa.eu.

52 Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto, Processo 734/08.1TTVNG.P1, de 03/05/2010

Acoérdao do Tribunal da Relacdo do Porto, Processo 375/08.3TTGDM.P1, de 23/02/2010, confirmado pela Decisao Sumaria n.° 329/2010,

do Tribunal Constitucional.
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com a categoria profissional de Auxiliar de Apoio e Vigilancia, o certo é que desde a data do
primeiro contrato a termo certo até 31/07/2010 (data em que o Hospital, Réu, faz operar a
caducidade de tais contratos), contabilizou-se uma duracéo temporal da relacao juridico-laboral
entre os AA. e R. de quase 11 anos, verificando-se no total 13 renovacoes.

Em todo este periodo, os AA. exerceram funcdes ao servico do Hospital R., de forma
constante e ininterrupta, mediante retribuicao, em regime de subordinacao juridica, hierarquica
e econdmica, sujeitos a horarios de trabalho, exercendo as suas funcdes Unica e
exclusivamente nas instalacées do R., utilizando para tal os meios e instrumentos la
disponibilizados. Perante tais circunstancias, conclui-se pela existéncia de relacdes juridico-
laborais por tempo indeterminado entre AA. e R.

Verificou-se pois que o R. utilizou de forma abusiva a contratacao a termo para suprir
necessidades permanentes e didrias proprias das suas atribuicdes. Importa ainda referir que os
contratos em causa foram celebrados ao abrigo do art.° 18°, n.° 3, do DL 11/93, de 15/01, o
qual determina que o R. poderia ter recorrido a contratacéo a termo apenas para assegurar a
satisfacdo de necessidades transitdrias, esporadicas e urgentes, o que, manifestamente, nao
foi 0 caso dos AA. Excedendo-se como se excedeu também o limite de duracao prescrito pelo
art.® 18°%A, do mesmo diploma legal (prazo maximo de seis meses, renovavel por iguais
periodos mediante despacho do Ministro da Saude, ndo podendo a sua duracéo total exceder o
prazo de dois anos).

Concluiu-se, assim, pela nulidade dos termos apostos nos contratos celebrados por
violacdo das normas legais referidas.

A questao consistira em saber qual a consequéncia juridica da nulidade dos termos.

Podera admitir-se a consequéncia juridica da obrigatoriedade de reconhecimento aos
AA. de uma relacao juridico-laboral sem termo?

Pela factualidade exposta, defende-se que esta jurisprudéncia inovadora sera
certamente a posicdo a adotar futuramente em todos os casos em que se verifique o recurso
abusivo na contratacao a termo.

Entende-se ainda que a nao adopcao de medidas de prevencao do recurso abusivo a
contratacao a termo, bem como a nédo aplicabilidade da Diretiva Comunitaria 1999/70/CE, de

28/06/1999, do Conselho, viola flagrantemente o principio ou direito constitucional a
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seguranca no emprego, consagrado no art.° 53° da CRP*, pelo que se, anteriormente a norma
don.° 4, doart.° 18° do DL n.° 427/89 e posteriormente a Lei 23/2004, no seu art.® 10°, n.°
2, e depois ainda o art.® 92° n° 2 da lei 59/2008, previram expressamente a ndo conversao
dos contratos de trabalho a termo celebrados por pessoas coletivas publicas, em tempo
indeterminado por considerar contrario ao principio do art.® 47°, n.° 2, da CRP, ha que
ponderar os interesses em conflito, através de um juizo de proporcionalidade, ja que do lado
oposto se encontra o principio da seguranca no emprego, consagrado no art.° 53° da CRP.

Para que se possam harmonizar tais interesses e num critério de concordancia pratica
e proporcionalidade, e uma vez que 0 concurso nao deve ser visto como a unica via de acesso
a funcado publica, deveria aplicar-se a Diretiva 1999/70/CE, em conjugacao com o art.° 53° da
Constituicdo e, ainda, em coeréncia com o principio da lealdade europeia prevista no art.® 10°
do TCE, e, atualmente no art.® 4°, n.° 3 do Tratado de Lisboa.

Partilha-se igualmente a opinido que a aplicabilidade de tal Diretiva ndo ofende os
principios fundamentais do Estado de Direito Democratico nem o Acérdao do T.C. 368/2000 e
a sua forca obrigatéria geral.

Neste sentido, a conversao dos contratos de trabalho a termo resolutivo certo em
contrato de trabalho por tempo indeterminado, quando ultrapassado o limite maximo de
renovacobes, € uma obrigacao imposta que os Estados Membros tém que respeitar, quer
guando investidos nos papéis de empregadores, quer no setor privado, salvaguardando assim
o Direito a Seguranca no emprego (art.° 53° da Constituicao).

0 trabalhador que vé o seu contrato repetida e indefinidamente prolongado, para além
do que o normativo legal permite, vai solidificando um status quo, nao podendo ficar
interminavelmente no plano das meras expectativas.

Nao pode nem deve a administracao ignorar os direitos adquiridos inerentes ao
exercicio, durante anos, das mesmas funcdes.>

E ndo se trata apenas de reconhecer o direito a remuneracao devida ou as funcdes
desempenhadas. Trata-se, antes sim, de criar solu¢des que obriguem a administracdo, ao
reconhecimento objetivo, da condicdo de “Trabalhador Efetivo” nos seu quadros,

nomeadamente na alteracao do vinculo precario, fruto do abuso manifesto sucessivo da AP.

55 CANOTILHO, J. GOMES e MOREIRA, VITAL, Constituicdo da Republica Portuguesa — Anotada — Volume | — Arts. 1.° a 107.°, Coimbra
Editora, 2007 (Anotacao aos Arts.® 8°, 47.° e 53.°)

5 Em sentido diverso FERNANDEZ DOMINGUEZ, JUAN JOSE, in, Acesso y movilidade de los funcionarios, Escola Galega de Administracion
Publica, pp. 124 e ss.
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Patente, para ja, fica o conflito emergente, numa solucdo que tem tanto de arrojada
como de melindrosa.

Por um lado a estipulacao legal geral, a regulamentacao constitucional e por outro, o
principio da igualdade.

Para concretizar o principio da igualdade, maxime, tratando “igual como igual o que ¢
igual e como desigual o que é desigual”, a solucdo reclamada, reitera-se, passa por criar
mecanismos que obriguem e punam a administracao pelas ilegalidades cometidas.

Contudo, o principio da igualdade nao pode ser interpretado como um principio
absoluto, sob pena de encerrar em si mesmo uma desigualdade patente.

Em nome da certeza e da seguranca juridica, das legitimas expectativas criadas, nao
pode a administracao positivar solucoes, para de seguida, reiteradamente, as violar.

O principio da eficacia, da justica e da tutela efetiva reclamam outras solucoes.

Importa ainda enquadrar esta questao a luz dos dois principais diplomas que regulam
a relacao de emprego publico: Lei 12-A/2008, de 27 de Fevereiro e Lei 59/2008 de 11 de
Setembro.

O RCTFP mantém, no essencial, o regime do contrato de trabalho a termo resolutivo
que se encontrava consagrado na Lei 23/2004, de 22/06 - arts.® 92°, n.° 2, 93°, 103° e
104° do RCTFP. Reitera-se assim que a Diretiva 1999/70/CE> nao exclui do seu ambito de
aplicacao o trabalho a termo em funcdes publicas (art.’ 2° do Acordo Quadro).

Neste sentido, da jurisprudéncia recente do TJCE, resulta que as disposicdes do
acordo quadro também se aplicam aos contratos e relacées de trabalho a termo celebrados

com o sector publico.

3.4. A plasticidade necessaria — A aceitacao da alteracao do paradigma como condicao
de efetivacéo da justica — o concurso como regra mas nao como ultima solucao.

% MACHADO, SUSAN SOUSA, Contrato de Trabalho a Termo A Transposicdo da Directiva 1999/70/CE para o ordenamento juridico
portugués: (Injcompatibilidades), Coimbra Editora, 2009, pags 289 a 325;
PIRES, MIGUEL LUCAS, O Contrato individual de trabalho na Administracdo Publica, Coimbra Editora, 2006, cit. pp., 214 e ss.
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Como vimos, tem sido entendimento da jurisprudéncia, pelo menos de alguma, que
nao obstante o preceituado no n° 2 do art.° 47° da Lei Fundamental que prescreve que todos
tém o direito de acesso a funcao publica em condicdes plenas de igualdade e de oportunidade,
este acesso sera em regra feito através de procedimento concursal. No entanto, nem sempre
este sera o unico meio de o conseguir.

Com efeito, a inovacao jurisprudencial mencionada, apenas claudica, em nosso
entendimento, por tardia e ainda pouco expressiva.

Na realidade, ha necessidade de fazer um balanco e ponderacdo dos efeitos que as
decisdes referidas lograram de obter no panorama juridico, no sentido oposto ao que sempre
vinha sendo o entendimento da jurisprudéncia.

E manifesto que tem havido ao longo dos anos um abuso continuado no que respeita a
contratacao publica, maxime, nos contratos a termo.

Independentes de todo o manancial legal, os contratos a termo sao renovados sucessivamente
muito para além do permitido pela lei, e mais além ainda do razoavel.

A certeza e seguranca juridica dos trabalhadores, a harmonizacdo do Direito Nacional
com o Direito Europeu, tém sido relegadas para um plano secundario e desconsideradas ao
sabor das necessidades.

Nao espanta pois, pelo menos aos mais atentos, a alteracao ainda que escassa das
decisbes jurisprudéncias a respeito. E como entendeu o Tribunal da Relacdo do Porto, ndo se
trata do acesso a funcao publica.

Como se viu, os trabalhadores em questdo ja exerciam as suas funcdes dentro do seio
da administracdo ha varios e longos anos, criando uma relacdo de confianca que aumentou de
ano para ano, mas sempre sem a certeza necessaria e exigida, porque simplesmente o seu
vinculo, a partir das renovacdes permitidas estaria ferido de legalidade, porquanto o legislador
assim o definiu no regime juridico da funcdo publica, em sentido claramente contrario ao que
instituiu no regime laboral privado.

Faltara apenas que haja um entendimento geral convergente no seio da jurisprudéncia,
de modo a que pelo menos se possam retificar todas ou pelo menos grande parte das relacdes
juridico-laborais constituidas a margem da Lei.

Desta forma, a alteracdo do paradigma configura-se como uma das solucoes
necessarias e possiveis para uma efetivacdo da justica, reequilibrando assim uma relacao que

ja se sabe desigual a partida, porque o tem de ser, mas que s por isso nao tem de ser ilegal.

35



Tanto mais que o Direito Europeu “obriga” a harmonizacao, tanto quanto possivel, dos
conteudos nacionais em matéria de trabalho, independentemente desta se reportar ao espaco
publico ou privado.

A decisao, inovadora, do Tribunal da Relacdo do Porto, viria a ser confirmada pelo
tribunal Constitucional que nao conheceu o recurso interposto pelo Ministério Publico, nos
termos do art.® 280.°, n.° 1 a) da CRP e do art.® 70.°, n.° 1 a) da Lei do Tribunal
Constitucional (na redacéo dada pela Lei 13-A/98, de 26 de Fevereiro).

Este resultado vem em sentido contrario a jurisprudéncia, com forca obrigatoria geral,
fixada pelo Acordao do TC n.° 361/00, de 11 de Julho de 2000%, que se pronunciou pela
inconstitucionalidade da interpretacao que contrariasse a nulidade e consequente proibicao de
conversao em relacdo juridica sem termo dos contratos de trabalho em funcdes publicas a
termo, mesmo que celebrados em violacdo das regras que determinam esse termo”.

Na esteia do que defende Ricardo Sousa da Cunha®, “esta alteracdo merece atencdo
mais detida por, potencialmente, significar a confirmacdo da emergéncia de uma nova
legalidade administrativa europeia”.

Obviamente, pela alteracdo paradigmatica que a nova interpretacdo e solucdo
avancada traz, relativamente a jurisprudéncia tradicional do Tribunal Constitucional, a
aplicacao deste Diretiva ndo é pacifica ou tdo pouco consensual, e, invariavelmente, quando
solicitada a decidir relativamente a conversdao de relacdes juridico-laborais de natureza
contratual com entidades publicas em relacées juridico-laborais sem termo, a jurisprudéncia
concluia que, por violacdo do imperativo constitucional constante no n° 2 do art.° 47° da
Constituicdo, essa conversdo era inconstitucional.

As alteracdes ao paradigma e o novo sentido jurisprudencial, além de fazerem todo o
sentido, sdo necessarias a efetivacdo da justica.

O Unico sendo sera porventura o ritmo demasiadamente lento com que estdo a

ocorrer, nao acompanhando o ritmo imposto pelas alteracoes.

% Publicado no DR 1.%-A Série, n.° 277, de 30.11.2000, que confirma a jurisprudéncia do anterior Acordao n° 683/99, de 9.11.1999, no
Proc. 734/08.1TTVNG.P1, ambos disponiveis em www.tribunalconstitucional.pt.

57 RICARDO SOUSA DA CUNHA, in Artigo, s.n, A RELACAO JURIDICA DE EMPREGO PUBLICO CONFORME O DIREITO DA UE E A MARGEM
DA CONSTITUICAO? - A proibicdo de abuso na contratacéo a termo em funcdes publicas como expressdo do Direito Administrativo da Unido
Europeia -

5 Idem.

36



Aparte estes desvios, e retomando a linha de raciocinio do que comecou no ponto 3,
ha ainda um conjunto de principios que importa considerar, a respeito, particularmente, da
elaboracdo e desenvolvimento dos procedimentos concursais € que de um modo geral devem

pautar toda a atividade da administracao.

4. Principios informadores dos procedimentos concursais

4.1 O Principio do Mérito

Na area dos Recursos Humanos da Funcado Publica (mais concretamente no que
respeita ao recrutamento e selecdo do pessoal) o principio do mérito™ assume especial relevo.

“O principio do mérito postula objetividade no exercicio dos poderes do empregador
publico, isto &, a justificacao das respetivas opcdes a face dos interesses publicos a seu cargo
e das caracteristicas dos empregos publicos” .

Implica, entre outras coisas, que se relativize o desempenho funcional do trabalhador,
bem como o comportamento que este demonstre no cumprimento dos deveres e obrigacdes
inerentes ao cargo e funcao que exerce.

Em sede de recrutamento este principio vai refletir-se em patamares multilevel.

E ele que vai balizar e definir os padrées adequados e desejados na perspetiva de um
desempenho capaz e ajustados a concretizacdo e efetivacao das funcdes a desempenhar.

Este principio tem na sua génese, e como preocupacdo principal, a ideia de afastar o

sistema de despojos ® que fazia depender a entrada na funcéo publica do poder politico.

Sobre o principio do mérito, JUAN JOSE, Fernandez Dominguez, El acceso al empleo publico, Madrid, Centro de Estudios Financieros e
ainda PASTOR, JESUS ANGEL FUENTETAJA, Funcion publica Comunitaria, Madrid : Marcial Pons, 2000, pp. 198 e ss.

8 TRATADO DE DIREITO ADMINSITRATIVO ESPECIAL, cit, pp., 428.

61 Spoils System consistia numa Pratica corrente nos Estados Unidos, em que determinado partido apds ganhar as eleicdes colocava nos
cargos de poder pessoas que tinham apoiado a sua candidatura, num total contraponto com o sistema de mérito. Sobre o tema,BERMAN,
EVAN M.; BOWMAN, JAMES S., Human Resource management in Public Service — Paradoxes, Processes, and Problems, Second Edition —

Sage Publications.inc, 2006 - pp. 93 e ss
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Podemos afirmar que este principio influenciou o estatuto dos funcionarios publicos,
traduzindo-se nomeadamente na criacdo de exames como norma para entrar na funcéo
publica, solucao que alids deve ser louvada, pois sO assim se consegue uma maior
transparéncia e igualdade bem como uma mais facil e justa selecdo dos melhores.

O objetivo é claro, consistindo em recrutar a pessoa certa para o lugar certo,
permitindo, em condicbes de igualdade, que a generalidade das pessoas, reunindo
determinados requisitos, possam concorrer ao mesmo nivel nas mesmas condicdes. Quanto
maior a abertura, maior a possibilidade de escolha por parte da administracédo das pessoas
certas para o lugar certo.

E o mérito que estd em causa quando se submete o trabalhador ao periodo
experimental, e que permitira aferir da sua aptidao ou inaptiddo, sendo que é também o mérito
que esta em causa na avaliacdo de desempenho®.

Consequentemente e intrinsecamente ligado a este principio, surge o principio da
Igualdade de Acesso, também ele com o intuito de permitir que o numero de candidatos seja o

mais alargado possivel®.

4.2 O Principio da Igualdade

Este principio informador de todos os procedimentos concursais e que deve também
pautar todas as relacbes em geral, sejam estas no dominio do direito publico ou do direito
privado, previsto no artigo 13° da Constituicdo®, e no art.° 5° do CPA e CPTA, traduz a ideia
de que na sua relacdo com os particulares, a administracdo nao pode privilegiar, beneficiar ou

privar de direito algum os administrados.

62 Atualmente a avaliacdo de desempenho dos trabalhadores que exercem funces publicas esta regulada pela lei 66-B/2007 de 28 de
Dezembro.

% Em Portugal, a titulo de exemplo e entre outros, existe um afloramento deste principio, ao estabelecer-se um sistema de quotas para
deficientes ( decreto-Lei n° 29/2001, de 03 de Fevereiro).

Assim, encontra-se prevista uma quota de emprego até 5% do total de trabalhadores na Administracdo Publica. Os beneficiarios deste sistema
de quotas sdo as pessoas com deficiéncia (organica, motora, visual, auditiva, mental ou de paralisia) com grau de incapacidade igual ou
superior a 60%, que possam exercer, sem limitacdes funcionais a atividade a que se candidatam.

Este sistema de quotas sera de aplicar, aos concursos para integracdo de trabalhadores nos servicos e organismos da Administracdo Central
e Local, bem como nos Institutos Publicos que revistam a natureza de servicos personalizados do estado.

64 “A jgualdade proclamada ¢ uma igualdade perante a lei, sendo corolario imediato deste a igualdade no acesso a funcéo publica, em regra

por via de o concurso” Jorge Miranda - Rui Medeiros, Constituicdo portuguesa anotada, TOMO I, pags. 120-122
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Em conexdo estreita surge o principio da lgualdade de oportunidade, que implica a
proibicdo de discriminacdes baseadas em qualquer tipo de preferéncias, privilégios ilegitimos e
ou arbitrarios.

Esta assim a administracao, pela vinculacado a este principio, obrigada a tratar de
modo igualitario todos os particulares nas relacées que mantém com eles.

Ja quanto a igualdade de tratamento, e na esteira do que realcam Gomes Canotilho e
Vital Moreira®, nao fica proibida, na totalidade, «toda e qualquer diferenciacéo de tratamento,
desde que razoavelmente fundada e destinada a proteger um valor ou interesse
constitucional.

Se esta estiver devidamente fundamentada, ndo se vislumbram motivos justificativos
para a ndo diferenciacdo, até porque, na génese deste principio sempre estara presente a
maxima que “se deve tratar aquilo que é igual como igual e o que ¢é desigual como desigual”,
pois s6 assim se concretiza melhor o preceituado por este principio.

Pense-se por exemplo no tratamento preferencial de deficientes ou na total preferéncia
atribuida a trabalhadores que se encontrem em situacao de mobilidade.

Logicamente que nestes e noutros casos excecionados por Lei, ndao causa nenhuma
afronta aos principios referidos supra, porquanto a diferenciacao feita tem toda a razao de ser

e encontra-se perfeitamente justificada.

4.3. Principio da Imparcialidade

Sempre presente deve também estar o principio da Imparcialidade. Este principio
significa que “a Administracdo Publica deve harmonizar o interesse publico especifico que lhe
cabe prosseguir com o0s direitos e interesses legitimos dos particulares eventualmente

afectados'.

% Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, cit, pp. 660, no mesmo sentido vide JORGE MIRANDA — RUI MEDEIROS, Constituicdo da
Republica Portuguesa. Tomo |, Coimbra Editora, 2006.
 AMARAL, FREITAS DO, in, Direito Administrativo, V.II, cit.pp., 201 (italico nosso).
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“O principio da imparcialidade, do mesmo passo que visa pdr o administrado a salvo
de decisdes iniquas, quer proteger a confianca dos cidaddos na capacidade de a Administracao
tomar decisdes justas.

Assim, a transparéncia ¢ uma dimensdo fulcral e preventiva daquele principio, ao
impor aos agentes administrativos que atuem por forma a projetarem para o exterior uma
imagem de objectividade, isencdo e equidistancia em relaco aos interesses em presenca” ®’.

Este principio comporta trés corolarios que se desdobram em trés principios: principio
da justica 'stricto sensu", principio da igualdade e principio da proporcionalidade.
Segundo o principio da justica "stricto sensu" todo o ato administrativo praticado com
manifesta injustica, ou seja, quando a Administracao impuser ao particular um sacrificio de
direitos infundado ou desnecessario, ou usar de dolo ou ma fé é ilegal

Este principio da justica vem também consagrado no atual art. 6° do CPA.

A este proposito refere a Maria Teresa de Melo Ribeiro® "(..) a Imparcialidade
significa, antes demais, objectividade. Objectividade no procedimento, objectividade na escolha
dos meios destinados a satisfacdo das necessidades publicas, objectividade na deciséo,
objectividade na execugdo, objectividade na organizacdo. Do principio da imparcialidade
resulta, assim, a obrigacdo de a Administracdo Publica actuar com objectividade. |{...)

A Administracdo Publica, porque exerce uma funcédo - a funcdo administrativa -, tem o
dever de exercer 0s poderes que lhe foram conferidos com total objectividade, sem se deixar
influenciar por consideracdes de ordem subjectiva, pessoal, e, por isso mesmo ajuridicas.
Objectividade equivale a juridicidade; nessa medida, mais ndo é do que um coroldrio do Estado
de Direito e da integral vinculacdo da Administracdo ao direito.

(...) a objectividade administrativa ndo se relaciona apenas com a exigéncia de juridicidade do
comportamento da Administracdo e com a utilizacdo exclusiva, por parte desta, de critérios
juridico-racionais; a objectividade administrativa pressupbe e impbe, em Simultdneo, a
superacdo de uma visdo estritamente subjectivista e parcial do interesse publico, obrigando a
Administracao a avaliar, sob todos os prismas, a totalidade das consequéncias do seu
comportamento e da realizacdo daquele interesse publico especifico, e a valorar

comparativamente os interesses publicos e privados afectados com a sua actuacéo. {...)%.

7Acordao 0936/10 do Supremo Tribunal Administrativo Sul, in www.dgsi.pt/jsta
& ob.cit.

% Idem, cit.pp.,161 e ss.
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Este principio da imparcialidade releva autonomamente quando a lei confere a
administracdo uma margem de autonomia decisoria, constituindo um limite material interno ao
poder discricionario.

Na verdade, se o ato for vinculado, a eventual injustica resulta diretamente da lei.

Visa-se, pois, garantir a imparcialidade, a qualquer preco, nao permitindo, em abstrato,
qualquer situacao que a impossibilite.

O objetivo ¢ garantir imparcialidade, transparéncia e isencdo da administracdo no
recrutamento do seu pessoal, liberdade de candidatura e igualdade de oportunidades entre os
candidatos.

O principio da imparcialidade intenta nado so proteger o particular contra a
Administracdo, mas, igualmente, a propria Administracdo em relacdo aos seus trabalhadores.
Este principio envolve dois aspetos diferentes ja que, por um lado, traduz-se numa emanacao
ou corolario igualmente do principio da justica, enquanto encarado como dever da
Administracdo Publica de atuar de forma isenta em relacdo aos particulares através de um
comportamento reto que nao favoreca os amigos nem prejudique os inimigos, e, por outro,
consiste num meio de protecao da confianca do publico nos 6rgdos da administracao, mercé
de se traduzir na proibicdo imposta aos orgaos da administracdo de intervir em quaisquer
procedimentos, atos ou contratos que digam respeito a questdes do seu interesse pessoal ou
familiar, ou de pessoas com quem tenham relacdes de especial proximidade, a fim de que
nao possa suspeitar-se da isencao ou retidao da sua conduta.

O principio da Imparcialidade constitui claramente um limite interno a
discricionariedade, impondo que a administracdo ndo tome partido ou se incline ou beneficie
uma parte em prejuizo de outra, antes tendo de se nortear na sua atuacéo segundo o
ordenamento juridico e com a finalidade da prossecucao do interesse publico que a motiva.

Em matéria de concursos, os principios norteadores do respetivo procedimento tém
uma funcdo essencialmente preventiva quanto a salvaguarda da isencéo e imparcialidade da
atuacdo administrativa, principios de que a administracdo se nao deve afastar, constituindo o
simples risco de lesado da isencdo e da imparcialidade, fundamento bastante para a anulacdo
do ato com que culminou tal procedimento, mesmo que em concreto se desconheca a efetiva

violacédo dos interesses de algum candidato.
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Como se pode ler na fundamentacdo do acorddo do STA de 18.03.2010° “... o
principio da imparcialidade, referido no texto constitucional, e recebido no art.° 6.° do CPA,
decorre do principio da igualdade e com ele esta intimamente conexionado.

0 que através dele se pretende alcancar ¢ uma actuacao isenta, objectiva, neutral,
independente, sem favoritismos nem privilégios, em suma, sem a representacdo de factores
de ponderacdo diferentes daqueles que formam o nucleo do interesse juridicamente

protegido”.

4.4, Principio da Legalidade

Temos ainda o principio da Legalidade que embora nao seja um principio com
referéncia direta ou exclusiva aos procedimentos concursais pela sua transversalidade
aplicativa, é relevante, encontrando correspondéncia no artigo 266.° n.°2 da CRP e no art.® 3°
do CPA e CPTA"".

Refira-se que, com a mesma transversalidade se encontram, ainda os principios da
Imparcialidade, da Proporcionalidade e da Boa-fé, previstos no Codigo do Procedimento
Administrativo, sendo ainda de ter em conta o dever de fundamentacdo consagrado no
art.’268 n.° 3 da CRP e nos arts.® 124° e s do CPA, bem como o direito de participacao
consagrado no art.° 26.7°, n.° 5° da CRP, concretizado através do direito de audiéncia dos
interessados, nos termos do art® 100 do CPA, entre outros.

Estes principios e direitos mencionados implicam que a administracédo paute a sua

atuacao em respeito pelo Direito globalmente considerado.

70 Proc. n.° 0781709 in www.dgsi.pt/jsta.

1 Artigo 3° .

Principio da legalidade

1 - Os orgdos da Administracao Publica devem atuar em obediéncia a lei e ao direito, dentro dos limites dos poderes que lhes estejam
atribuidos e em conformidade com os fins para que os mesmos poderes lhes foram conferidos.

2 - Os atos administrativos praticados em estado de necessidade, com pretericao das regras estabelecidas neste Codigo, sdo validos, desde
que os seus resultados ndo pudessem ter sido alcancados de outro modo, mas os lesados terdo o direito de ser indemnizados nos termos

gerais da responsabilidade da Administracao.
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4.5. 0O Principio da Prossecucao do Interesse Publico

Importa considerar ainda o principio da prossecucao do interesse publico, um dos
mais importantes, que tantas vezes é relegado para um plano secundario mas que tantas
mais permite que, em nome do interesse publico e da sua prossecucdo, se cometam
ilegalidades colossais.

“Os trabalhadores da Administracdo Publica e demais agentes do estado e outras
entidades publicas, estao exclusivamente ao servico do interesse publico, apurado, nos termos
e em concretizacdo da lei, pelos érgaos competentes da administracdo ( art. 269° n° 1 da
Constituicao)”’?.

Com isto pretende-se traduzir a ideia de que afeta a atividade desenvolvida por cada
trabalhador esta inerente uma dupla responsabilidade partilhada: a do respeito e subordinacao
para com o seu empregador, exercendo de modo idéneo e capaz as suas funcdes,
corporizando a vontade e os poderes destes sempre em respeito e nunca descurando o
interesse publico, que lhe diz respeito quer a titulo profissional quer a titulo individual.

Ha pois, se assim quisermos entender, uma espécie de qualificacdo gradativa no
desempenho das “funcdes publicas” .

Aliado, surge o principio da responsabilidade pessoal’, que ¢é afirmado também pela
prépria Constituicao.

Além dos principios que devem orientar os procedimentos concursais, a portaria 145-
A/2011 regula ainda as modalidades que os procedimentos concursais podem assumir bem

como os tipos de vinculos possiveis para a constituicdo de uma relacao juridica de emprego

publico e que importam referéncia.

72 cit. pp. 419, TRATADO DE DIREITO ADMINISTRATIVO ESPECIAL.

73 A responsabilidade acrescida pelo exercicio de funcdes publicas tem correspondéncia no n. 2 do art. 266 da CRP, onde se institui que os
trabalhadores no exercicio das fungdes estdo vinculados a fazé-lo em respeito pelos principios da igualdade, da justica, da proporcionalidade
da imparcialidade e da boa-fé.

7% Art. 271° n° 1 da CRP concretiza essa mesma ideia da responsabilidade dos funcionarios pelo exercicio das suas funcdes quer por acées
quer por omissdes. Esta ¢ uma responsabilidade civil, criminal e disciplinar, sendo que esta reponsabilidade civil ¢ acompanhada da

responsabilidade solidaria do Estado e demais entidades publicas nos termos do art. 22.° também da CRP.
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5. Modalidades dos procedimentos concursais

Relativamente as modalidades que os procedimentos concursais podem assumir, e na
linha do que estabelece o n® 2 do art® 54 da Lei 12-A//2008 e o n° 3 da Portaria 145-A/2011,

estes podem ser divididos em procedimento concursal Comum’, sempre que o seu objetivo

seja o recrutamento imediato para ocupacao de postos de trabalho previstos, e nao ocupados,
nos mapas de pessoal dos orgaos ou servicos ou procedimento concursal e procedimento

concursal para constituicdo de Reservas de Recrutamento’®, sempre que se destine

constituicdo de reservas de pessoal, para satisfacdo de necessidades futuras da entidade
empregadora publica ou de um conjunto de entidades empregadoras publicas.”’

Dispde o art.° 6° da LVCR, no seu nr.° 4,° que o recrutamento para a constituicao de
relacdes juridicas de emprego publico por tempo indeterminado, quer na modalidade de
nomeacado, quer na modalidade de contrato de trabalho em funcdes publicas,
independentemente do tipo de contrato, se deve iniciar sempre de entre os trabalhadores que
ndo queiram manter a qualidade’® de sujeitos de relacdo juridicas de emprego publico
constituidas por tempo indeterminado ou se encontrem colocados em situacao de mobilidade.

Fazendo um breve parénteses, entende-se bem que o recrutamento deva comecar por
ser um recrutamento, em principio interno, comecando com aqueles que ja tém vinculo a
funcdo publica, tendo ja uma maior relacdo de proximidade e conhecimento com o
funcionamento desta.

Quanto a preferéncia dada aos trabalhadores que se encontrem em situacdo de

| 7, carece de explicacdo ainda menor, na medida em que sdo

mobilidade especia
trabalhadores, passe a expressao, sem trabalho que estéo a ser pagos.
Defende-se, a este respeito, uma posicdo, relativamente a preferéncia dada aos

trabalhadores em situacdo de mobilidade, a partir de uma certa idade. A preferéncia destes

75 0 procedimento concursal comum destina-se ao recrutamento imediato de pessoal para ocupacéo de postos de trabalho previstos, e ndo
ocupados, nos mapas de pessoal da entidade empregadora publica.

60 procedimento concursal para a constituicio de reservas de recrutamento, destina-se a constituicio de reservas de pessoal para a
satisfacdo de necessidades futuras da entidade empregadora publica.

7" As modalidades que o procedimento concursal pode assumir estdo definidas no artigo 3° da Portaria 145-A/2011 de 6 de Abril.

78 Sobre 0s requisitos de acesso, SANCHEZ MORON, Miguel, Derecho de la funcién publica,. Publicacion Madrid : Tecnos, 2011,6% ed.

> A mobilidade especial é regulada pela Lei 53/2006, de 7 de Dezembro.
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devia ser inoperante, pois que a viabilidade de uma situacéo funcional relativamente duradoura
e mais importante que isso, motivadora, simplesmente deixa de existir.
Serad ainda importante mencionar que tipo, de vinculo, podera estar subjacente a

constituicao de uma relacao juridica de emprego publico.

6. Constituicao da relacéo juridica de emprego publico - vinculos possiveis

Quanto aos vinculos, todas as relacdes laborais na Administracdo Publica subsumem-
se imperativamente num dos tipos de vinculos previstos na lei, designadamente: nomeacao,
contrato de trabalho em funcdes publicas, comissdo de servico e também o contrato de
trabalho do regime geral, como sucede, neste ultimo caso, com as associacdes publicas
profissionais - artigo 25.° da Lei n.” 6/2008, de 13 de Fevereiro — ou com as entidades
publicas empresariais, EPE "s.

Assim, para além da Nomeacao, da Comissao de Servico, do Contrato de trabalho em
funcdes publicas, a relacdo juridica de emprego publico podera ser constituida através de um
de um contrato a termo resolutivo (certo ou incerto).

A relacao juridica de funcao publica exprime a concordancia de um individuo e de uma
entidade publica relativamente a prestacao de uma atividade remunerada. Nesta medida, o
vinculo contratual serve melhor o complexo prestacional que envolve ficando os titulos
unilaterais (nomeacdo, designacdo em comissao de servico) de constituicdo da relacao de
emprego publico — que nao prescindem, no entanto, da manifestacdo da vontade do
trabalhador — reservados para as atividades susceptiveis de justificar uma maior capacidade

interventiva unilateral do sujeito publico®.

6.1. A Nomeacao

A Nomeacao® é o ato unilateral da entidade empregadora publica e cuja eficacia

depende, obrigatoriamente, da aceitacdo do nomeado, sendo a par do contrato de trabalho em

8 NEVES, ANA FERNANDA, in Relacéo juridica de trabalho e relacdo de funco publica, cit. pp. 9.

81 As fontes normativas da nomeacio sao, pela ordem indicada, (art.° 80.° da LVCR):
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funcdes publicas uma das modalidades admissiveis da relacao juridica de emprego publico nos
termos do art® 9.° da LVCR.

Esta figura tem atualmente um papel residual (antes era a regra), sendo reservado
para trabalhadores que exercem funcdes de autoridade (art.° 10° da LVCR).

Relativamente a este art® 10.°% da LVCR, ha uma certa dificuldade em fazer o
respetivo enquadramento de quem deve ou néo figurar no seu ambito aplicativo.

Contudo, a lei contém indicacdes taxativas a respeito®.

A nomeacao pode ainda revestir varias modalidades, designadamente:
a nomeacado definitiva constante do n.° 2 do art. 11.° da LVCR, sendo um ato unilateral de
constituicao de uma relacao de emprego publico por tempo indeterminado. Esta modalidade
de nomeacdo tem como principais caracteristicas a introducdo de um periodo experimental de
um ano, numa clara alteracao do paradigma, em substituicao do anterior estagio das carreiras
técnica e técnica superior, destinado a avaliar as competéncias que o trabalhador tem em

funcdo do posto de trabalho que vai ocupar e da atividade e funcdes que vai desempenhar.

—a) A Lein.° 12-A/2008, de 27 de Fevereiro e respectiva legislacdo regulamentar, na parte aplicavel;

- b) As leis gerais aplicaveis a todos os trabalhadores em funcdes publicas; (enunciadas no n.° 2)

- ¢) As leis especiais aplicaveis as respectivas carreiras; (enunciadas no n.° 3)

- d) Subsidiariamente, as leis gerais aplicaveis aos anteriormente designados funcionarios e agentes da AP.

82 artigo 10° da Lei n.° 12-A/2008:

“Sao nomeados os trabalhadores a quem compete, em funcéo da sua integracdo nas carreiras adequadas para o efeito, o cumprimento ou a
execucao de atribuicdes, competéncias e actividades relativas a:

- a) Missdes genéricas e especificas das Forcas Armadas em quadros permanentes;

- b) Representacao externa do Estado;

- ¢) Informacdes de seguranca;

- d) Investigacéo criminal;

- e) Seguranca publica, quer em meio livre quer em meio institucional;

—f) Inspecc¢éo”.

8 A nomeacao implica ou envolve, a titulo principal e de forma regular e continua, o exercicio de funcdes de autoridade®® ou de soberania,
pressupondo a (prévia) integracao funcional do trabalhador numa das actividades a que se refere o artigo 10.° daquela Lei.

Séao aplicaveis aos trabalhadores que exercem funcdes publicas na modalidade de nomeacéo as seguintes disposicdées do RCTFP (art. 8.° do
RCTFP):

O art.® 6.°a 12.° do Regime e 1.° a 3.°do Regulamento, sobre direitos de personalidade; O art.® 13.° a 20.°, 22.° e 23.° do Regime e 4.° a
14.° do Regulamento, sobre igualdade e nédo discriminacado; O art.® 21.° do Regime e 15.° a 39.° do Regulamento, sobre protecdo do
patriménio genético; O art. 24.° a 43.° do Regime e 40.°a 86.°do Regulamento, sobre protecdo da maternidade e da paternidade; O art.® 52.°
a 58.° do Regime e 87.° a 96.° do Regulamento, sobre estatuto do trabalhador -estudante; O art. 221.°a 229.°do Regime e 132.°a 204.°do
Regulamento, sobre seguranca, higiene e saude no trabalho; O art. 298.° a 307.° do Regime e 205.° a 239.° do Regulamento, sobre
constituicao de comissdes de trabalhadores; O art. 308.° a 339.° do Regime e 240.° a 253.° do Regulamento, sobre liberdade sindical e o art.®

392.° a 407.° do Regime, sobre direito a greve.
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Quanto a inovacdo da introducdo de um periodo experimental, deve louvar-se, pelo
menos, a intencdo do legislador em tentar filtrar, através de uma crivagem in loco, todos
aqueles que, nao obstante terem superado todos os métodos de selecdo no decurso do
procedimento concursal a que foram sujeitos, eventualmente, ndo se identifiquem com as
funcdes que estao a desempenhar ou para as quais foram contratados.

Outra caracteristica prende-se com a exigéncia do principio da adequacdo funcional
entre o periodo experimental e as exigéncias funcionais do posto de trabalho, intrinsecamente
interligado com o periodo de experimentacao referido. Trata-se aqui de aferir a relacdo com os
graus de complexidade das carreiras - artigo 12.°, n.° 1 e n.° 5, conjugados com os artigos
43.° e 44.°, todos da Lei n.® 12-A/2008.

Nao descurou o legislador, sequer de considerar esse periodo “para todos os efeitos
legais”, do tempo de servico do periodo experimental concluido com sucesso - artigo 12.°, n.°
7, da Lei n.° 12-A/2008.

No plano oposto, o fracasso do e no periodo experimental votara a relacao juridica de
emprego publica constituida a extincdo e determinara a cessacao desta relacao constituida por
tempo determinado (ou determinavel), nos termos do n.° 8 do artigo 12.°, da Lei n.° 12-
A/2008.%

No mais, sera ainda de referir que a nomeacdo definitiva sdo aplicaveis as regras
gerais do procedimento concursal — artigo 12.°, n.° 11, e artigos 50.° e ss.da Lei n.° 12-
A/2008 e Portaria n.° 145-A/2011, ressalvando-se o facto de nao ser aplicavel as carreiras

especiais se estas tiverem regulamentacao propria nos termos do n.° 2 do art.1.°, da Portaria.

8 Artigo 12.°
Periodo experimental da nomeacéao definitiva

1.
2
3
4
5.
6
7
8 - Concluido sem sucesso o periodo experimental, a nomeacéao é feita cessar e o trabalhador regressa a situacao juridico-funcional de que
era titular antes dela, quando constituida e consolidada por tempo indeterminado, ou cessa a relacao juridica de emprego publico, no caso
contrario, em qualquer caso sem direito a indemnizacao.

9...

10...
11...
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Quanto a forma que ato administrativo de nomeacdo deve revestir ressalva do artigo
14.° que este ato administrativo reveste a forma de despacho por imposicao legal. A sua
omissao ou inobservancia consubstancia a falta de uma formalidade essencial ou a caréncia

absoluta de forma legal, cominada com nulidade, nos termos do artigo 133.° do CPA.

6.2. A Comissao de Servico

Quanto & Comissdo de Servico®, esta ¢ um ato unilateral da Administracdo que
designa um individuo para ocupar um cargo dirigente ou para a frequéncia de uma formacao e
cuja eficacia esta dependente da aceitacdo - posse - do designado.

No entanto, a comissdo de servico nao é admitida em todo o tipo de situacoes

"8 _ n.° 4, alineas a) e b)

laborais, nao obstante da terminologia legal constar “designadamente
do artigo 9.°, da LVCR.

A titulo meramente exemplificativo, o uso desta figura é permitido para o Exercicio de
cargos nao inseridos em carreiras p. ex., cargos dirigentes , nos termos da Lei n® 2/2004, de
15-01, com a redacdo que lhe foi dada pela Lei n° 51/2005, de 30-08, adaptada a
Administracao local pelo Decreto-Lei n° 104/2006, de 7 de Junho, para a frequéncia de cursos

de formacao especifica ou da aquisicao de certo grau académico ou de certo titulo profissional

8 Fontes normativas da comisséo de servico: (art. 82.° da LVCR)

—a) A Lein.° 12-A/2008, de 27 de Fevereiro e respectiva legislacdo regulamentar, na parte aplicavel;

- b) As leis gerais aplicaveis a todos os trabalhadores em funcdes publicas;

- ¢) As leis especiais aplicaveis a correspondente comissao de servico;

- d) Subsidiariamente, as leis aplicaveis a relacao juridica de emprego publico de origem, quando a haja e subsista.

- e) As fontes previstas para a nomeacao, quando nao haja ou nao subsista relacao juridica de emprego publico de origem.

8 Modalidades da relacéo juridica de emprego publico

Artigo 9.°

Modalidades

1.

2.

3.

4 - A relacao juridica de emprego publico constitui-se ainda por comissao de servico quando se trate:

a) Do exercicio de cargos néo inseridos em carreiras, designadamente dos dirigentes;

b) Da frequéncia de curso de formacéo especifico ou da aquisicao de certo grau académico ou de certo titulo profissional antes do periodo
experimental com que se inicia a nomeacdo ou o contrato, para o exercicio de funcdes integrado em carreira, em ambos 0s casos por parte

de quem seja sujeito de uma relagéo juridica de emprego publico por tempo indeterminado constituida previamente.
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antes do periodo experimental com que se inicia a nomeacao ou o contrato para o exercicio de
funcdes integrado em carreira, por exemplo a realizacdo do Curso de Estudos avancados em
Gestao Publica (CEAGP) do INA, para a realizacdo do Curso de Estudos e Formacao para Altos
Dirigentes da Administracao Local (CEFADAL) do CEFA, regulado pela Portaria n°117/2006, de
9 de Fevereiro, a realizacdo do Curso de Licenciatura em Ciéncias Policiais da Escola Superior
de Policia e de acdes de formacado especificas como condicdo de ingresso e de acesso na
carreira, etc.

Existem outras situacdes que é admissivel recorrer @ Comissao de Servico®”, mas que,

por desvio do objeto da presente tese, nao serdo alvo de consideracoes alargadas.

6.3. O Contrato de trabalho em funcdes publicas

Este Contrato® ¢ um ato bilateral celebrado entre uma entidade empregadora publica,
com ou sem personalidade juridica, agindo em nome e em representacao do Estado e um
particular, nos termos do qual se constitui uma relacdo de trabalho subordinado.

89n

Deste modo, constitui-se uma “relacéo de trabalho de natureza administrativa™” nos

termos do art. 9.°/3 da LVCR.

8 p.ex, por exemplo, a comissdo de servico para o exercicio de funcées de caracter especifico por trabalhadores de empresas publicas em
outras empresas publicas, prevista no artigo 17.° - A do Decreto-Lei n° 558/99,de 17 de Dezembro, que aprova o regime do sector
empresarial do Estado, introduzido pela Lei n.° 64-A/2008, de 31-12, que aprova o Orcamento do Estado para 2009, o internato médico etc.
8 As fontes normativas aplicaveis ao contrato (art. 81.° da LVCR) sao

—a) A Lein.° 12-A/2008, de 27 de Fevereiro e respectiva legislacdo regulamentar, na parte aplicavel;

- b) As leis gerais aplicaveis a todos os trabalhadores em funcdes publicas; (n.° 2 do art.® 80.°)

- ¢) As leis especiais aplicaveis as respectivas carreiras; (n.° 2 do art.® 80.°)

- d) O RCTFP e respectivo Regulamento;

- e) Subsidiariamente, as leis gerais aplicaveis aos anteriormente designados funcionarios e agentes da administracdo publica

- f) Subsidiariamente, as disposicdes do contrato.

8 Quanto & natureza juridica deste contrato, ANA NEVES, entende que “ O contrato de trabalho em funcdes publicas da lugar a uma relagéo
juridica de natureza mista, de feicdo prevalecentemente privada”, contrariamente ao estipulado no n. 3 do art.” 9 da LVCR. Entende pois “
que o respetivo regime aproxima-se, segundo intencao legislativa expressa, do regime laboral comum”. Nesta parte ja demonstramos a nossa
concordancia quanto a aproximacdo dos dois regimes. “Aos trabalhadores é garantido o direito & contratacdo coletiva. As partes é
reconhecida a capacidade dispositiva na determinacdo do posicionamento remuneratdrio do trabalhador, e na medida da respetiva previséo e
tratamento favoravel, de aspetos do regime do contrato de trabalho em funcdes publicas. Segundo estabelecido legalmente”. Aqui

demonstramos também a discordancia desta posicdo assumida, relativamente a “capacidade dispositiva” do trabalhador na determinacéo da
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A lei permite a possibilidade de negociacdo da remuneracdo, numa da posicoes
remuneratorias normativamente fixadas®. No entanto, entendemos que esta possibilidade é
falaciosa, tratando-se antes de meros contratos de adesao.

Contudo, atendendo a lei, a equidade e a transparéncia na determinacao por acordo
do posicionamento remuneratério sao asseguradas por varios parametros, nomeadamente,
seguindo a ordem de classificacdo dos candidatos e, portanto, a sua posicao relativa,
marcando a respectiva proposta remuneratoria o valor das propostas subsequentes no caso de
nao aceitacao pelo candidato melhor posicionado, de tal modo que “nenhum outro candidato
situado em posicao inferior pode obter um nivel remuneratério superior a esse; A negociacao
deve ser objetivada por escrito e o acordo alcancado deve ser fundamentado; Deve ser dada a
conhecer, seja na decorréncia do exercicio do direito a informacdo pelos candidatos ao
concurso, seja, depois de encerrado o procedimento negocial, pelo exercicio do direito de
acesso aos arquivos e registos administrativos; Respeitar “os principios da igualdade, da
proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e da boa fé, sendo a decisdo concreta que nao
preencha esses parametros de juridicidade susceptivel de ser impugnada contenciosamente,
na jurisdicao administrativa, com fundamento em ilegalidade™.

Este é atualmente 0 modo normal de constituicdo da relacado de emprego publico nos
termos do art.® 20.° da LVCR.

A respeito das modalidades® que o contrato de trabalho em funcées publicas® pode
revestir, este pode ser um contrato por tempo indeterminado ou um contrato a termo resolutivo

certo ou incerto.

sua posicdo remuneratéria. Neste aspeto em particular, perfila-se a opinido de que nao obstante a negociacao ser possivel e ter acervo legal,
¢ uma situacao falaciosa, pois na maior parte das vezes se trata de meros acordos de adesao, sendo muito reduzida, ou até mesmo nula, a
capacidade negocial do trabalhador. Se este nao aceitar a posicao remuneratéria oferecida, podera e devera ser convocado o trabalhador que
ficou no lugar imediato no procedimento concursal para prosseguir com a negociacdo(adesao). /n, TRATADO DE DIREITO ADMINISTRATIVO
ESPECIAL, VOL /v, ALMEDINA 2010, cit., pp. 455 e 456.

% Portaria 1553-C, de 31 de Dezembro de 2008.

%1 Acordao do Plenario do TC de 20-12-2007, processo n.° 1130/2007 “a entidade empregadora esta, em todo o caso, impedida de formular
uma proposta mais vantajosa em relacdo a um candidato que se encontre na lista de graduacao em posicéo relativa inferior a outro, o que faz
supor que a definicdo negociada dos escaldes remuneratérios tem por base o mérito relativo dos candidatos revelado nas provas do
concurso” (cfr. ponto 11.9), in Didrio da Republica, 1.7 sétie — N.° 9 — 14 de Janeiro de 2008.

%2 Nos termos do art.° 21° da LVCR

% 0 contrato de trabalho em funces publicas esta sujeito & forma escrita, devendo dele constar a assinatura das partes que se estio a
vincular, sendo que no periodo inicial deste contrato o empregador apenas se pode desvincular se o trabalhador revelar uma manifesta

incapacidade ou nédo possuir as competéncias exigidas pelo posto de trabalho.
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No concernente a constituicao de uma relacéo juridica de emprego publico sujeita a
um contrato a termo resolutivo, seja este certo ou incerto, esta esta sujeita a maiores e mais
apertados requisitos, devendo sempre ser considerada a tipicidade e taxatividade das causas
justificadoras deste tipo de contrato.

O art.®° 93° da Lei 59/2008, de 11 de Setembro, é bastante esclarecedor quanto a
esta matéria.

Nesse sentido, e em estrito respeito pela Lei, nos contratos sé podera ser aposto um
termo resolutivo, e mesmo assim, justificadamente, quando se trate de substituir direta ou
indiretamente um trabalhador ausente, ou que por qualquer razao esteja ou se encontre
impedido de prestar servico.

Outro caso, em que é possivel aposicao de termo (certo) sera nas situacdes em que
esteja pendente em juizo acao de apreciacao da licitude do despedimento. No hiato temporal
em que decorre essa acao € possivel igualmente substituir o trabalhador.

Uma terceira situacao encontra-se configurada na alinea d) do art® 93 da lei citada, a
substituicao de trabalhador que se encontre a gozar licenca sem remuneracao.

Noutros casos, é possivel ainda a celebracao de um contrato a termo resolutivo certo
ou incerto nas situacdes em que haja a necessidade de contratar um trabalhador para a
execucdo de tarefas ocasionais ou servico determinado precisamente definido e nao duradouro
e quando haja necessidade urgente de funcionamento das entidades empregadoras publicas e
ainda para o exercicio de funcdes em estruturas temporarias das entidades empregadoras
publicas, ainda nos termos do art® 93, al) E, F e G. Além destes, é possivel configurar este tipo
de contrato nos exatos termos das restantes alineas do art® em referéncia. Relativamente aos
contratos a termo incerto, releva o art.° 106.°* da lei 59/2008, de 11 Setembro, que remete
para o art.® 93.°.

Deve ainda, por referéncia aos contratos a termo certo, atender-se ao disposto no art®
103°, do normativo vindo de citar, que taxativamente diz que o contrato a termo certo dura
pelo periodo acordado, ndo podendo nunca exceder 3 anos, incluindo renovacdes, nem tao

pouco ser renovado mais de duas vezes.

% Termo incerto

Artigo 106.°

Pressupostos

S6 é admitida a celebracdo de contratos a termo incerto nas situagdes previstas nas alineas a)ad)e fa ) don.° 1

do artigo 93.°
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Importa referenciar igualmente que a celebracdo deste tipo de contratos depende de
procedimento publico seletivo.

A lei, como acabamos de ver, é taxativa no que respeita as permissdes da contratacéo
a termo e ¢ igualmente limitativa e bastante clara a respeito do prazo maximo permitido para
este tipo de contratos, fixando o periodo maximo da sua durabilidade em trés anos e
restringindo a sua renovacao ao maximo de duas, id est, parece pois ter sido clara a opcao do
legislador em dizer que se pode fazer um contrato e duas renovacOes, ressalvando-se
eventualmente o disposto em lei especial, e € isso mesmo que consta do artigo 103.° da lei
59/2008, de 11 de Setembro, como ja tivemos oportunidade de referir®

Mutatis Mutandis, é verdade que os trabalhadores nem sempre tiveram contratos de
trabalho em funcdes publicas, mas ndo menos verdade é que ha ja varios anos, perdoe-se a
ligeireza discursiva, trabalham para o Estado, em escolas publicas, em hospitais publicos, etc.
E mesmo que se considerasse apenas o tempo e as renovacdes posteriores a entrada da
LVCR, que, como se sabe comecou a sua vigéncia intermitente e desfasadamente, e aquando
da Lei 59/2008 de 11 de Setembro, ainda assim, os periodos maximos legais estabelecidos ja
teriam sido largamente ultrapassados.

J& manifestamos a nossa opinido quanto a este assunto.”

Relativamente a competéncia Jurisdicional, com a aproximacao, entre o contrato de
trabalho em funcdes publicas e o regime laboral, id est, com a tendencial convergéncia para a
unificacdo dos dois regimes, a competéncia jurisdicional foi quebrada porque nos termos do
preceituado no art.’ 4° n.°3, al. d) do ETAF, na redacédo dada pelo art.® 10.° da Lei 59/2008,
continua a sujeitar a jurisdicao administrativa e fiscal os litigios emergentes do contrato de
trabalho em funcdes publicas”. A portaria regula ainda os requisitos de candidatura e as

condicodes de candidatura.

7. Os Requisitos de admissao e as Condicdes de Candidatura

% Vide pp. 16 e ss.

% pp., 13 e ss deste trabalho.

70 regime juridico da REP ndo pode dissociar-se dos direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores, consagrados na CRP, como por
exemplo o direito a seguranca no emprego (art.® 53.°), o direito ao trabalho (art.° 58.°), o direito de acesso a funcdo publica, em condicdes de

igualdade e liberdade, em regra por via de concurso (art.® 47.°).
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Os requisitos necessarios e exigidos para o exercicio de funcdes publicas sdo as
qualidades que determinado individuo deve ter, qualidades humanas, pessoais, profissionais,
como por exemplo o grau académico, determinada idade, para que possa ser parte numa
relacao juridica de emprego publico.

Entenda-se que estes requisitos tanto podem ser negativos como positivos consoante
se trate de condicdes ou exigéncia que o trabalhador deva reunir para que possa efetivamente
ocupar ou candidatar-se aquele lugar, como podem ser negativos, i.e, uma situacdo em que
nao deva estar, por exemplo nao ser interdito.

No que concerne aos requisitos de admissao, importa sobretudo articular o artigo 8° e
ss da LVCR e o artigo 25.° da Portaria 145-A/2011, de 6 de Abril.

Assim, nos termos do art.° 8° da LVCR a constituicdo da relacéo juridica de emprego
publico depende da reuniao, pelo trabalhador, além de outros que a lei preveja, de alguns
requisitos™.

Dispde ainda o art.® 25° que apenas poderao ser admitidos os candidatos que retinam
0s requisitos legalmente exigidos, fixados na respetiva publicitacao.

De acordo com o n° 3 deste artigo, os candidatos devem reunir os requisitos referidos
no n.° 1 até a data limite de apresentacdo da candidatura.

Do ponto de vista Constitucional, os requisitos tem “obrigatoriamente um fundamento
material justificativo da restricao”*

Os requisitos sdo relativos a constituicdo da relacdo juridica de emprego publico e sao
simultaneamente requisitos para estarem no procedimento e para o desempenho e exercicio
de determinadas funcoes.

Ha ainda requisitos que sao exigidos para todos os empregos publicos, sem qualquer

100 101

tipo de especificidade™, ou requisitos exigidos especificamente para determinado™ emprego

% 3) Nacionalidade portuguesa, quando nao dispensada pela Constituicao, convencéo internacional ou lei especial;

b) 18 anos de idade completos;

¢) Nao inibicdo do exercicio de funcdes publicas ou nédo interdicao para o exercicio daquelas que se propde desempenhar;

d) Robustez fisica e perfil psiquico indispensaveis ao exercicio das funcdes;

e) Cumprimento das leis de vacinacao obrigatoria.

9 NEVES;ANA FERNANDA, Tratado de direito administrativo especial, cit., pp., 464.

100 o o requisitos de aptidao fisica, habilitacdes académicas ou profissionais, de idade minima, perfil psicologico, de nao inibicdo para o
exercicio de funcdes publicas, de nao interdicao para o desempenho das funcdes a que se candidata, etc.

101 A posse de determinada qualidade ou condicdo, como por exemplo estar inserido em certa area de recrutamento, estar inscrito em certa

ordem profissional, possuir certa altura ou menos que determinada idade.
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publico, isto porque determinadas funcdes publicas exigem uma especifica condicao (de saude
ou preparacao) fisica, havendo nestes casos previsao legal de um exame médico ou provas de
aptidao fisicas que atestem essas condicdes no candidato. Note-se que, relativamente ao
exame medico, este ndo podera ser feito contra a vontade do interessado, contudo, esta nao
permissao, sendo legitima, ndo podera fazer recair sobre o empregador o onus de suportar o
risco do seu recrutamento, determinando a exclusao do candidato.

Noutro plano, o requisito da nacionalidade so podera ser exigéncia quando estejam em
causa empregos conexos com funcdes de soberania ou empregos predominantemente para o

exercicio de funcdes de autoridade, tanto no quadro Constitucional'®

, quer no quadro da
integracdo comunitaria europeia, por forca do principio da livre circulacao de trabalhadores.
Falta, neste momento, fazer uma breve referéncia aos prazos e momento da

publicitacdo do procedimento.

8. Prazos e Publicitacdo do Procedimento concursal

Assim, no que concerne a publicitacdo do procedimento (art.° 19° e ss da Portaria)
este implica a designacdo do juri e indica o prazo a que devem obedecer as candidaturas,
entre um minimo de 10 e um maximo de 15 dias uteis. Do art® 22° constam quais as

competéncias do juri.'®

Quanto as habilitacées académicas e profissionais a exigéncia prende-se especificamente com a carreira ou atividade a desempenhar, por
exemplo, para uma carreira-técnica superior, habilitacdo académica minima exigida é a licenciatura, ndo podendo ser outra sob pena de
nulidade do vinculo laboral constituido, podendo sim, ser exigida determinada licenciatura especifica.

102 art.° 15.° da CRP.

103 Artigo 22.°

Competéncia do juri

1 - Compete ao juri assegurar a tramitacdo do procedimento concursal, desde a data da sua designacdo até a elaboracdo da lista de
ordenacéo final, ainda que, por iniciativa ou decisao do dirigente maximo, o procedimento possa ser parcialmente realizado por entidade
especializada publica ou, quando fundamentadamente se torne inviavel, privada, designadamente no que se refere a aplicacdo de métodos de
seleccao.

2 - E da competéncia do juri a pratica, designadamente, dos seguintes actos:

a) Decidir das fases que comportam os métodos de seleccéo, obrigatoriamente ouvidas as entidades que os vao aplicar;

b) Seleccionar os temas a abordar nas provas de conhecimentos;

c) Fixar os parametros de avaliacao, a sua ponderacao, a grelha classificativa e o sistema de valoracao final de cada método de seleccao;
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Quanto ao prazo da candidatura (art.° 26°), a entidade que autoriza o procedimento
estabelece um prazo para a apresentacdo destas, entre um minimo de 10 e um maximo de 15
dias uteis contados da data da publicacao em DR.

No que concerne a apresentacdo dos documentos (art.° 28°), os érgdos ou servicos
emitem a documentacéo solicitada no prazo de 3 dias Uteis a contar da data do pedido. O juri
pode por iniciativa do proprio candidato ou por autoiniciativa conceder um prazo suplementar,
razoavel, para o efeito, ou seja, para a apresentacdo dos documentos.

Ja no que a apresentacao das candidaturas diz respeito (art.° 29°), o juri ird proceder a
verificacdo dos elementos apresentados pelos candidatos nos 10 dias Uteis seguintes ao fim do
prazo para a apreciacao das candidaturas.

No pressuposto da inexisténcia de candidatos excluidos, nos cinco dias uteis seguintes
a conclusao da apreciacao das candidaturas, convocam-se os candidatos para a realizacdo dos
métodos."*

A candidatura deve, em regra, ser efetuada em suporte de papel ou em suporte
electronico através de um formulario tipo. Em ambos os casos, obrigatoriamente, devem

constar os elementos referidos nas varias alineas do art.® 27 da Portaria.'®

d) Requerer ao 6rgao ou servico onde o candidato tenha exercido ou exerca fungdes, ou ao préprio candidato, as informacdes profissionais e
ou habilitacionais que considere relevantes para o procedimento;

e) Deliberar e fundamentar, por escrito, sobre a admissao dos candidatos que, ndo sendo titulares do nivel habilitacional exigido, apresentem
a candidatura ao procedimento, bem como notifica-los, e aos restantes candidatos, dessa deliberacao, nos termos dos n.* 2 a 5 do artigo
51.° da LVCR;

f) Admitir e excluir candidatos do procedimento, fundamentando por escrito as respetivas deliberacoes;

g) Notificar por escrito os candidatos, sempre que tal seja exigido;

h) Solicitar ao dirigente maximo do 6rgao ou servico que realiza o procedimento a colaboracdo de entidades especializadas publicas ou,
quando fundamentadamente se torne inviavel, privadas, quando necessario, para a realizacdo de parte do procedimento;

i) Dirigir a tramitacao do procedimento concursal, em articulacao e cooperacdo com as entidades envolvidas, designadamente no que respeita
a verificacdo da fundamentacao dos resultados dos métodos de selecao por elas aplicados;

j) Garantir aos candidatos o acesso as atas e aos documentos e a emissao de certiddes ou reproducdes autenticadas, no prazo de trés dias
uteis contados da data da entrada, por escrito, do pedido;

1) Submeter a homologacao do dirigente maximo do 6rgao ou servico a lista unitaria de ordenacéo final dos candidatos aprovados e demais
deliberagdes do juri ou da entidade responsavel pela realizacdo do procedimento.

3 - Os elementos referidos na alinea c) do nimero anterior sao definidos em momento anterior a publicitacdo do procedimento.

4 - A calendarizacdo a que o juri se propde obedecer para o cumprimento dos prazos estabelecidos na presente portaria é definida,
obrigatoriamente, nos 10 dias Uteis subsequentes a data limite de apresentacédo de candidaturas.

104 0s métodos de selecdo, obrigatdrios ou facultativos, sdo os constantes do art.° 53° da Lei 12-A/2008, de 27 de Fevereiro

105 Artigo 27.°

Forma de apresentacao da candidatura

1-..

a) ldentificacdo do procedimento concursal, com indicacdo da carreira, categoria e atividade caracterizadoras do posto de trabalho a ocupar;
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Relativamente a apreciacdo das candidaturas (art.° 29°) o juri procede a verificacdo
dos elementos apresentados pelos candidatos nos 10 dias Uteis seguintes ao fim do prazo para
apresentacao das candidaturas.

Na situacdo em que nado haja candidatos excluidos, nos 5 dias uteis posteriores a
conclusdo da apreciacdo das candidaturas, convocar-se-do os candidatos para a realizacdo dos
métodos de selecdo designados.

No que toca a exclusdo e notificacdo dos candidatos, (art.°30°), nos 5 dias uteis
posteriores a conclusao da apreciacao das candidaturas, os candidatos excluidos sao
notificados, para a realizacdo da audiéncia dos interessados nos termos do CPA (art.® 100°).

Os candidatos referidos no n.° 5 do artigo 51.° da LVCR sao notificados em prazo
idéntico.

Quanto a pronuncia dos interessados (artigo.® 31.°), uma vez realizada, o juri aprecia
as questdes sucedidas no prazo de 10 ou 20 dias uteis, consoante os interessados ouvidos
forem em numero inferior ou superior a 100.

Do art.® 34° constam os prazos relativos aos resultados e consequente ordenacao final
dos candidatos. A lista de ordenacdo final é elaborada no prazo de 10 dias Uteis apds a

realizacao do ultimo método de selecéo.

b) Identificacdo da entidade que realiza o procedimento;

c¢) Identificacdo do candidato pelo nome, data de nascimento, sexo, nacionalidade, numero de identificacdo fiscal e endereco postal e
electronico, caso exista;

d) Situacédo perante cada um dos requisitos de admissao exigidos, designadamente:

i) Os previstos no artigo 8.° da LVCR;

ii) A identificacdo da relacao juridica de emprego publico previamente estabelecida, quando exista, bem como da carreira e categoria de que
seja titular, da posicdo remuneratoria que detém nessa data, da actividade que executa e do 6rgdo ou servico onde exerce funcgdes;

iii) Os relativos ao nivel habilitacional e a area de formacdo académica ou profissional;

iv) A formacao ou experiéncia profissional que possa substituir o nivel habilitacional, sendo o caso;

v) Os que lei especial preveja para a titularidade da categoria correspondente;

e) Opcao por métodos de seleccao nos termos do n.° 2 do artigo 53.° da LVCR, quando aplicavel;

f) Mencéo de que o candidato declara serem verdadeiros os factos constantes da candidatura.

2 - A apresentacédo da candidatura em suporte de papel é efectuada pessoalmente ou através de correio registado, com aviso de recepcéo,
para o endereco postal do 6rgao ou servico, até a data limite fixada na publicitacao.

3 - No acto de recepcdo da candidatura efectuada pessoalmente ¢é obrigatdria a passagem de recibo.

4 - Na apresentacado da candidatura ou de documentos através de correio registado com aviso de recepcao atende-se a data do respectivo
registo.

5 - Quando estiver expressamente prevista na publicitacdo a possibilidade de apresentacdo da candidatura por via electrénica, a validacao
electronica deve ser feita por submissao do formulario disponibilizado para esse efeito, acompanhado do respectivo curriculo sempre que este

seja exigido, devendo o candidato guardar o comprovativo.
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Posteriormente, nos termos do artigo 36.° (Audiéncia dos interessados e
Homologacéao), no prazo de 5 dias Uteis apods a conclusdo da audiéncia dos interessados, a
lista unitaria de ordenacao final dos candidatos aprovados, é submetida a homologacdo. Os
candidatos, incluindo os que tenham sido excluidos no decurso da aplicacao dos métodos de
selecdo, sdo notificados do ato da homologacao da lista de ordenacédo final.

Apds homologacao, é publicada a lista unitaria de ordenacao final.

Importa referir também as Reservas de Recrutamento em érgao ou servico (art.® 40°).

Esta reserva de recrutamento interno é constituida a partir dos candidatos aprovados
no procedimento e pode ser utilizada no prazo maximo de 18 meses contados da data da
homologacao da lista de ordenacao final.

Faz todo o sentido a opcao legislativa neste aspeto, evitando assim maior desperdicio
de tempo, de recursos humanos e maior dispéndio monetario, na eventualidade de ser
necessario o recrutamento de novos trabalhadores.

Desta feita, ja todo o iter-procedimental esta feito, o processo seletivo concluido, sendo
muito mais rapida a contratacao, se houver necessidade da tal acontecer.

Em termos graficos, podemos tracar uma panoramica geral do quadro legislativo dos

concursos e das suas fases do seguinte modo:

9. Quadro legislativo dos concursos

Lei 12-A/2008 de 27

de Fevereiro — Regime geral dos concurso publicos

Portaria 145-A/2011

de 6 de Abril — Regulamenta os concursos publicos
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Classificacdo dos concursos

—Abertos a todos os individuos, desde que previsto no

Mapa de Pessoal e haja orcamento (artigo 6° da lei
Externos
12-A/2008)
—Internos (artigo 52 da lei 12-A/2008)
Internos

Acesso (artigo 52 da lei 12-A/2008)

Fases do Concurso Publico: Portaria 145-A/2011

1. Articulacdo de

Procedimentos

Consulta & entidade centralizada para constituicdo de

concursais  (artigo®| reservas de recrutamento.

4)

2. Consulta @ ECCRC| Havendo candidatos em reserva segue-se o previsto no
(artigo.° 4°) artigo 47°.

3. Publicitacdo do| Da publicitacdo do procedimento concursal, consta a

procedimento
concursal (artigo 19°

a 21.°)

designacdo do juri e a definicdo dos critérios. A
publicacéo integral deve ser feita no DR (2% Série) e no
BEP e o extrato no site da Instituicdo e jornal de

expansao nacional.

4. Composicdo do
jari)

(artigo 21.°)

Composto por trés membros, nédo podendo estar
integrados em carreira de grau inferior e devem ter

formacdo em RH e na é4rea a que se destina o
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recrutamento.

5. Formulacdo da

candidatura (artigo

27.°)

Através de formulario - tipo em papel ou em formato

digital.

6. Apreciacdo das

candidaturas (artigos

Isto ¢, com a admissdo dos candidatos, excluséao

quando ndo reunam o0s requisitos exigidos.

28.° a 31.°)

7. Convocatéria dos

candidatos

admitidos  (artigo.®

319) Para se proceder a realizacdo dos métodos de selecao.
8. Selecao (artigo

6°-18° da Portaria e
artigo 53° da lei 12-
A/2008

A lei distingue métodos de selecdo obrigatérios e

métodos de selecdo facultativos ou complementares.

9. Classificacdo e

Em cada método de selecdo o candidato é classificado

ordenacao dos| de 0-20. A classificacdo final é expressa do mesmo
candidatos (artigo| modo, de 0 a 20, em resultado da média ponderada
33°-35°) das classificacdes quantitativas obtidas em cada
método de selecéo.
10. Audiéncia dos
Audicédo dos interessados por forca do artigo 267°, n.°
interessados (artigo
5 da CRP e artigo 100° do CPA.
36°)
11. Homologacdo| A qual pode estar em concordancia com o projeto ou

(artigo.® 36°, n.° 2)

atender a argumentos exprimidos na audiéncia. A
entidade com competéncia homologatéria ndo pode
alterar a classificacdo proposta mas pode recusar e

propor nova orientacéo.

12. Cessacao do
procedimento
concursal (artigo

37°-387%)

O procedimento cessa com a ocupacdo dos postos de
trabalho publicitados. Quando estes nado possam ser
totalmente ocupados por insuficiéncia de inexisténcia

de candidatos, ou por falta de acordo na negociacédo do
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posicionamento remuneratério entre a entidade publica
e 0s candidatos constantes da lista. Excepcionalmente,
por ato devidamente fundamentado da entidade
responsdavel pela sua realizacdo, seguido da
homologacdo do respetivo membro do governo, desde
que nao tenha sido efetuada a ordenacédo final dos

candidatos.

Por fim, importa mencionar outras garantias que a portaria contempla.

Necessario sera igualmente diferenciar dois momentos, consoante o candidato néo
seja admitido ao concurso ou seja excluido ja no decurso do procedimento concursal.

Ser for no primeiro momento e nos termos do disposto no art.° n.® 30° da portaria, nos
cinco dias Uteis seguintes a conclusdo do procedimento (de apresentacao de candidaturas), os
candidatos excluidos sdo notificados para a realizacdo da audiéncia dos interessados.

Ja se o momento for o da exclusado do préprio procedimento concursal, releva o art.’
39.° da portaria.

Do ato de exclusao de qualquer procedimento de recrutamento e selecao de pessoal e
da homologacdo da lista de ordenacdo final, pode ser interposto recurso hierarquico ou
tutelar'®.

O nivel de protecao conferido aos particulares — considerando apenas as garantias
administrativas - fica-se por aqui.

Vejamos agora a nivel adjetivo que solucdes a lei contempla.

10. A jurisdicao administrativa

No campo processual, € patente a opcdo por uma construcdo legislativa jus-

administrativista ou jus-laboralista privada da relacao juridica de emprego publico'” .

106 art.° 39° da portaria.
197 No mesmo sentido, NEVES, ANA FERNANDA, in Temas e Problemas de Processo Administrativo, Intervencées do Curso de Pds-graduacéo

sobre o contencioso administrativo, Contencioso da Funcdo Publica.
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Assim, os litigios emergentes dos contratos individuais de trabalho estao excluidos do
ambito da jurisdicdo administrativa, estando, a contrario, inclusa a litigiosidade provinda dos
demais vinculos laborais.

Independentemente do vinculo laboral, (contratual ou estatutario)estarao pois os litigios
relativos a relacdo juridica de emprego publico, em geral, submetidos a jurisdicao
administrativa'®.

O critério determinante sera o regime juridico a aplicar. “Os conflitos emergentes da
relacdo juridica de emprego publico, titulada por contrato de trabalho regido pelo Codigo de
Trabalho e respectiva regulamentacao estao excluidos da jurisdicao administrativa'®”.

No entanto, nem sempre sera facil, ou pelo menos claro, a decisdo de qual regime

aplicar, sendo consequentemente dubio qual o tribunal competente para dirimir certos litigios,

principalmente quando se opere uma modificacdo da relacao juridica de emprego publico.'*

10.1 O Direito Adjetivo

Atendendo a Lei Fundamental, assumem particular importancia, relativamente aos
direitos e garantias dos administrados o art.’ 266° e os n. 4° e 5° do art.® 268° da
Constituicao.

O respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidaddos exige a
respectiva tutela jurisdicional efetiva.

Obviamente que o dever de prossecucdo do interesse publico podera eventualmente
colidir com estes direitos e interesses dos cidadaos.

E a justica, rectius, & justica administrativa que cabe alcancar a harmonizacao destas

posicdes porventura antagonicas.

1%Ainda sobre a jurisdicao administrativa, MONERO PEREZ,JOSE LUIS et al, Manual de Empleo Publico, Instituciones, relaciones sindicais y
marco legal del personal de las administraciones publicas, Granada: Comares, 2010, pp., 47 e ss.

1%No mesmo sentido, NEVES, ANA FERNANDA, in Temas e Problemas de Processo Administrativo, Intervencdes do Curso de Pds-graduacéo
sobre o contencioso administrativo, Contencioso da Funcdo Publica. , cit. pp. 224.

10 e g nos casos da transferéncia da atividade para empresa ou estabelecimento privado ou ainda nos caos de cedéncia de interesse
publico. No entanto a estes dois exemplos correspondem modificacdes distintas, no primeiro caso uma modificacdo definitiva e no segundo

temporaria.
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Nos termos do preceituado nesses artigos, aos administrados é garantida tutela
jurisdicional efetiva dos seus direitos ou interesses legalmente protegidos.

Tal implica, em primeiro lugar, o reconhecimento desses direitos ou interesses e, em
segundo lugar, a possibilidade de impugnacao de quaisquer atos administrativos que os lesem.

Ressalva ainda o artigo que os cidadaos tém igualmente o direito de impugnar as
normas administrativas com eficacia externa lesivas dos seus direitos ou interesses legalmente
protegidos.

Sendo o ato de exclusdo imediatamente lesivo'!, nada invalida que o opositor ao
concurso excluido lance - desde logo - mao das garantias jurisdicionais.

“O critério da actio é o da lesdo das posicoes atendiveis.

Havendo lesdo, esta constituida uma situacao em que a administracdo podera ser

questionada em tribunal quanto & ilegalidade e licitude da sua conduta'**-'*3,

1 por todos, superadas que estdo concepcdes “herdadas do magistério” de Marcello Caetano, que faziam depender a impugnabilidade do
ato da verificacdo das caracteristicas da definitividade e executoriedade. Quanto a definitividade o n° 1 do art.° 51° do CPTA ¢é claro,
prescrevendo que sdo impugnaveis os atos cujo contetido seja susceptivel de lesar direitos ou interesses legalmente protegidos.

Atualmente, o n° 4 do art®. 59° do CPTA estabelece que a utilizacdo de meio de impugnacao administrativa suspende o prazo de impugnacao
contenciosa do ato administrativo.

Este prazo recomeca a contar apenas a partir do momento em que haja uma decisdo expressa proferida sobre a impugnacao administrativa,
ou depois de ultrapassado o prazo de que a administracdo dispunha para o fazer.

“A norma facilita a generalizacdo dos meios graciosos, numa tentativa de evitar a ecloséo de litigios judiciais”.

0 n° 5 do artigo citado, permite ainda ao interessado avancar com a impugnacao contenciosa do ato na pendéncia da impugnacéo
administrativa, independentemente de ja ter conhecido ou ndo do resultado da reclamacao ou recurso efetuado.

“

Como bem entende Mario Aroso de Almeida, “ a norma esta a /legitimar o acesso directo a via contenciosa, facultando, por aplicacdo do
argumento a pari, o exercicio do direito de impugnacéo judicial sem qualquer prévia impugnacao administrativa”...“ O preceito afasta pois, o
requisito da definitividade vertical como pressuposto da impugnabilidade contenciosa”.

ALMEIDA, MARIO AROSO DE - CADILHA, CARLOS ALBERTO FERNANDES, in Comentario ao Cdédigo do Processo nos Tribunais
Administrativos, cit. pp., 402-403.

Ainda no mesmo sentido, ALMEIDA, MARIO AROSO DE, O novo regime do processo nos tribunais Administrativos.

12 Nestes casos, “0s concorrentes, enquanto destinatarios do acto sdo configuraveis como partes legitimas em accao judicial dirigida a sua
impugnacado e/ou condenacdo a pratica de acto devido”. NEVES, ANA FERNANDA, in Temas e Problemas de Processo Administrativo,
Intervencgdes do Curso de Pds-graduacao sobre o contencioso administrativo, Contencioso da Fungao Publica, cit. pp 232.

137 este respeito diz ainda a autora que “a influéncia do Direito da Unido Europeia alarga o leque das pretensdes dos sujeitos em face dos
empregadores publicos. Projecta-se sobre o acesso aos empregos publicos dos Estados-membros, e sobre os direitos do trabalhador na
relacéo juridica de emprego, por via, sobretudo da aplicacdo do principio da livre circulacdo dos trabalhadores e por via do estabelecimento
de parametros habilitacionais europeus que a permitam ou favorecam. E postula a idoneidade e suficiéncia dos meios e regras processuais
nacionais para as acolher. Deve ser, também, prestada atencdo ao papel do juiz administrativo na aplicacdo na Convencdo Europeia de
salvaguarda do Direitos do Homem e da Liberdades Fundamentais e da jurisprudéncia, que depdem no sentido do reforco dos direitos dos
trabalhadores da Administracdo publica (designadamente, dos direitos de liberdade e das garantias procedimentais e processuais)”. NEVES,
Ana Fernanda, in Temas e Problemas de Processo Administrativo, Intervencdes do Curso de Pos-graduacdo sobre o contencioso

administrativo, Contencioso da Funcédo Publica, cit. pp 238.
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Por sua vez, a lesao traduz-se no prejuizo que da atividade administrativa possa
ocorrer para qualguer interesse do lesado, seja ele patrimonial ou moral.
Importa pois o resultado da atuacdo na esfera juridica do particular e nao a atuacéo

"4 (Quanto a questdo da legitimidade, ativa e passiva, face ao muito

da administracao em si
que ja foi escrito e face a abundante e clarificadora jurisprudéncia em relacdo ao assunto,
nada acrescentariamos de novo e por essa razdo nao faremos maiores consideracoes a
respeito).

Ha, contudo, momentos distintos a ponderar nos termos ja referidos, como sejam a

115

fase do procedimento’™> em que o candidato seja excluido.

Como vimos, sendo o ato de exclusdo imediatamente lesivo, a administracdo podera

ser questionada em tribunal**®

relativamente a ilicitude da sua atuacao e conduta.

O meio mais apropriado para o efeito sera através da Acdo Administrativa Especial,
prevista no art.® 46.° e ss do CPTA ou eventualmente através de uma providéncia cautelar.

Deve ainda destacar-se a solucdo consagrada pelo art.” 50° da portaria que ¢, em
nosso entendimento, e do ponto de vista legal, uma solucao que tem tanto de falaciosa como
de potencialmente ilegal e redutora como se demonstrara mais adiante.

Fazendo uma breve sintese, para que se possa ter uma melhor compreensao e
entendimento do problema, da nao admissao do candidato ao concurso ou da sua exclusao do
procedimento concursal, o candidato pode, em sede de audiéncia dos interessados,
pronunciar-se (relativamente a sua nao admissao) ou interpor recurso hierarquico ou tutelar(
desta feita quanto ao ato de exclusado do procedimento concursal).

No entanto, nada o impede de lancar mao dos meios processuais adequados para o
efeito — leia-se AAE ou de um procedimento cautelar. Quanto a esta segunda opcao, tal nem
sempre se revela facil, tanto mais que o art.° 50° da Portaria pode funcionar como uma
espécie de valvula de escape, que a partida parece ser a solutio para todos os problemas, mas

gue na realidade, em nosso entendimento, néo o &, como termos oportunidade de demonstrar.

114 Cabral de Moncada, ob. cit. cit. pp. 876.

15 0 candidato podera ser excluido, rectius, afastado, logo no primeiro pré-momento do procedimento, ou seja na admissao ao concurso, ou
posteriormente podera ser excluido em qualquer fase eliminatdria.

16 0 tribunal dispée de amplos poderes, méxime, de poderes de pronuncia e eventualmente de certos poderes instrutérios. Note-se que isto
nao significa que o juiz possa determinar ou aferir da oportunidade da atuacdo administrativa ou tdo pouco a conveniéncia desta.

Ao juiz cabera sobretudo avaliar, através de uma parametrizacéo juridica, da pretensédo do particular, rectius, do objeto do litigio.

No mesmo sentido NEVES, ANA FERNANDA, in, Temas e Problemas de Processo Administrativo, Intervencdes do Curso de Pds-graduacéo

sobre o contencioso administrativo, Contencioso da Funcdo Publica.
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Por razdes distintas umas e outras ndo asseguram uma tutela efetiva das pretensoes
do particular.

A AAE, sera em regra, o0 meio processual normal de que o particular podera lancar
mao quando tenha sido excluido, por exemplo, logo na admissdao a um procedimento
concursal, sem prejuizo de poder pedir admissao provisoria ao concurso.

A solucao consagrada no art.® 50° da portaria so servira, especificamente, para os
casos em que se tenha impedido a imediata constituicdo de uma relacao juridica de emprego
publico.

Sera este nivel de protecéo o desejado e adequado? Provavelmente nao.

Vejamos, a evolucdo do processo administrativo no sentido da tutela efetiva da relacéo
juridica material € hoje uma exigéncia constitucional e reclama mais.

A tutela efetiva compreende o direito de ver projetada, no plano individual, a plena
efetividade da outorga concedida pelo ordenamento juridico e tem como pressupostos de
fundo a existéncia de mecanismos processuais céleres e sobretudo eficazes, que possam dar
solucao em tempo util aos problemas que entretanto surjam.

O CPTA nao obstante pretender acobertar a todas as situacoes, tarefa que sempre
sera impossivel de alcancar, nao apresenta ou contempla uma solucao concreta para o
problema principal da presente dissertacdo, como se demonstrara infra.

“O processo administrativo deve ser o meio adequado a que possam ter expressado e
confrontar-se todos os verdadeiros titulares de direitos e interesses atendiveis na sociedade
plural e aberta em que vivemos”'".

A reforma feita e as alteracoes introduzidas consubstanciaram significativas mudancas
no paradigma até entdo existente, nomeadamente no regime do processo dos tribunais
administrativos, regulado pela lei 15/2002 de 22 de Fevereiro, que aprovou o codigo do
processo dos tribunais administrativos'*®, na criacdo de novos meios cautelares efc.

Paralela e quase simultaneamente, através da Lei 13/2002, de 19 de Fevereiro foi

aprovado o Novo Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais, ETAF.

17 MONCADA, LUIS S. CABRAL DE, ob. cit., cit. pp., 864.
18 0 codigo do processo nos tribunais administrativos viria no entanto a ser alterado posteriormente pela Lei 4-A/2003, de 19 de Fevereiro, e

pela lei 59/2008, de 11 de Setembro, e mais recentemente pela lei 63/2011, de 31 de Dezembro.
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As alteracbes ao Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais tiveram a sua
incidéncia quer no plano organizativo e funcional dos tribunais quer no ambito delimitativo da
jurisdicao administrativa.

A proposito, no que mais releva para esta dissertacéo, o art. 2° do CPTA dispde que o
Principio da Tutela Jurisdicional Efetiva compreende o direito de obter, em prazo razoavel,
uma decisdo judicial que aprecie, com forca de caso julgado, todas e quaisquer pretensdes
deduzidas em juizo, bem como a possibilidade de as fazer executar e de obter as providéncias
cautelares, antecipatorias ou conservatorias com o objetivo de assegurar o efeito, util, que se
pretende obter pela decisao.

A todo o direito ou interesse legalmente protegido correspondera uma tutela adequada
junto dos tribunais administrativos, no sentido de obter as mais variadas pretensées, desde
que estas tenham observado os pressupostos processuais de que dependem e, ainda, a
possibilidade de fazer executar essas decisoes.

A estes dois planos distintos, declarativo e executivo, acresce uma terceira dimensao,
a dimens&o cautelar '*°.

A demora na justica, maxime, na justica administrativa, levou a ampliacdo desta tutela
cautelar, através das providéncias cautelares e da consagracdo de novas providéncias
cautelares tipicas, conservatdrias ou antecipatdrias'®® necessarias para assegurar o efeito util
da decisao.

A tutela judicial efetiva pressupde que as decisdes judiciais sejam Uteis, ou seja, que
evitem a materializacdo de atos com efeitos irreparaveis ou cuja reparacao seja de mui dificil
reparacdo’?'.

E no desenvolvimento das alteracdes ja introduzidas ao CPTA que o presente trabalho

podera ter especial relevo.

19 Cit. pp 31; MARIO AROSO DE ALMEIDA — CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, in, Comentario ao Cddigo de Processo nos tribunais
Administrativos, Almedina. 3° edicéo revista 2010.

120As primeiras tém como objectivo manter a situacio existente, as segundas visam a antecipacéo parcial ou total, da solucéo pretendida no
processo principal, ainda que em termos provisérios. VIEIRA DE ANDRADE, in A Justica Administrativa.

12! Significa isto que a pronuncia judicial sobre as pretensées deduzidas em matéria de emprego publico, muitas vezes, surgem quando
existem ja situacdes juridicas com as quais colide ou que evoluiram em termos tais que, na verdade, prejudicam a sua adequada satisfacdo
actual (nomeadamente, existe ja um articulado de relacdes juridicas construidas em cadeia que torna dificil a execucao da sentenca judicial e
que faz prolongar o diferindo ainda mais no tempo)”. NEVES, ANA FERNANDA, in,Temas e Problemas de Processo Administrativo,

Intervencgdes do Curso de Pds-graduacao sobre o contencioso administrativo, Contencioso da Fungao Publica, cit. pp 245.
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0 n° 1 do art.° 36 do CPTA - Processos Urgentes - identifica os processos urgentes,
que beneficiam de uma tramitacdo propria.

Nao se deve, contudo, confundir estes processos urgentes com 0S processos
cautelares, pois, quanto aos primeiros, estes gozam de um regime especifico, caracterizado
por uma tramitacdo rapida e simplificada, mas de forma auténoma e independente, o mesmo
ja ndao acontece quanto aos segundos, pois a instrumentalidade e dependéncia da acado
principal, cunham este tipo de processo.

Nao obstante ambos terem como caracteristica a urgéncia, a distincao esta na
autonomia conferida a uns e na instrumentalidade dos outros.

Nestes termos, sdo processos urgentes para além dos processos cautelares'?, as
impugnacdes e as intimacées urgentes'?, que sdo caracterizados como processo principais
urgentes.'**

Assim, como processos principais urgentes temos os processos referentes ao
contencioso eleitoral (arts.° 97° a 99°), processo relativos ao contencioso pré-contratual (
arts.® 100° a 103°) intimacéo para a prestacao de informacdes, consulta de documentos e
passagem de certiddes (art.° 104° a 108°) e a intimacdo para protecdo de direitos, liberdades
e garantias(arts. 109 a 111°).

No entanto, o recurso as providéncias cautelares tém como principal intento
assegurar a utilidade do que venha a ser o processo principal.

Nesses casos a utilidade da lide podera ficar na dependéncia do decretamento ou néo
do processo cautelar.

A necessidade das providéncias cautelares verifica-se em varias situacoes,
nomeadamente, admissao provisoria ao procedimento concursal, pagamento provisorio de
uma remuneracdo, suspensdo da eficacia de um ato (lesivo) entre tantas outras. E de acordo
com o principio da atipicidade e elasticidade das formas da tutela cautelar, varias podem, e
diremos nds devem ser as providéncias requeridas.

O objetivo ¢ claro, mas nem por isso sempre facilmente alcancado, id est, conciliar e
harmonizar a utilidade (futura) da sentenca com os interesses e pretensdées em ponderacdo

naquele momento.

122 Regulados nos arts.112° e ss do CPTA

12 Arts.® 97° a 111° do CPTA

124 ALMEIDA, MARIO AROSO DE - CADILHA, CARLOS ALBERTO FERNANDES, in, Comentario ao Cddigo de Processo nos Tribunais
Administrativos, 37 edicao revista, 2010, cit., pp., 221.
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No entanto, maior sera a dificuldade - em obter a sua procedéncia - devido aos
requisitos'*® que importam estar verificados para que o decretamento da providéncia seja
possivel'?.

A respeito da tutela cautelar, o art.°121° do CPTA merece que nos debrucemos mais
detalhadamente sobre o seu conteudo.

Dispde 0 n.°’l do normativo citado que quando a manifesta urgéncia na resolucéo

definitiva do caso, atendendo a natureza das questoes e a gravidade dos interesses

125 “Em matéria de conteudos, a legislacdo portuguesa admite providéncias de qualquer tipo (universalidade), desde que sejam adequadas a
assegurar a utilidade da sentenca a proferir num determinado processo.

Como condicao de procedéncia temos fumus boni iuris.

O critério do “fumus boni iuris” (aparéncia de bom direito) é decisivo na legislacdo portuguesa em matéria cautelar.

Com efeito, se o requerente de uma providéncia cautelar conseguir demonstrar a evidéncia da procedéncia do processo principal, o juiz deve
decretar a providéncia sem necessitar da prova do outro requisito (periculum in mora).

Pelo contrario, caso seja manifesta a falta de fundamento da pretensado do processo principal (fumus malus), a providéncia cautelar ndo é
decretada ainda que seja provado o requisito do “periculum in mora”.

Nas situacdes intermédias, a legislacao portuguesa optou por fazer uma graduacao consoante o tipo de providéncia cautelar em questéo.

Se for provavel que a pretensao principal venha a ser julgada procedente nos termos da lei, pode ser decretada a providéncia, mesmo que
seja antecipatdria. Por seu turno, se a providéncia requerida for conservatdria, ja ndo é necessario que o juiz fique com conviccdo da
probabilidade de que a pretenséo seja procedente, bastando que ndo seja manifesta a falta de fundamento.

Posteriormente, sempre sera necessario provar o periculum in mora .

A providéncia cautelar, ao ter como objectivo garantir a utilidade da sentenca, pressupde a existéncia de um perigo de inutilidade da sentenca
a proferir no processo principal, resultante da demora da resolucao do mesmo.

A legislacdo portuguesa estabelece o requisito do “periculum in mora” ao exigir, para a adopc¢ao da providéncia, que haja fundado receio da
constituicado de uma situacdo de facto consumado ou da producao de prejuizos de dificil reparacdo para os interesses que o requerente da
providéncia cautelar quer assegurar na accéo principal.

Em sede cautelar, o juiz ird fazer um juizo de prognose, isto &, ird analisar uma hipotética sentenca de provimento, para concluir, se ha ou
ndo, motivos para recear que tal sentenca se venha a revelar como inutil, em virtude de se ter consumado, entretanto, uma situacao de facto
incompativel com aquela ou por se terem, entretanto, produzido prejuizos de dificil reparacao para quem dela deveria beneficiar.

A prova do “periculum in mora” incumbe ao requerente da providéncia cautelar.

Assim, a providéncia cautelar é rejeitada caso se entenda que a sua concessao pode provocar danos (ao interesse publico ou de terceiros)
desproporcionados em relacao aos danos do requerente que se pretendem evitar.

Conforme referido, se for evidente a procedéncia da pretensao formulada, o Tribunal ndo tem necessidade de averiguar se o critério do
“periculum in mora” se encontra provado para a concessao da providéncia. Se pelo contrario, for manifesta a falta de fundamento da
pretenséo principal, o juiz ira indeferir a providéncia cautelar sem necessidade de aferir o critério do “periculum in mora”.

O critério do “periculum in mora” ira, assim, sera aferido nas situacdes intermédias. Amaral, Diogo Freitas, Almeida, Mario Aroso de,
"Grandes Linhas da Reforma de Contencioso Administrativo”.

126 “A afericdo e ponderacdo comparativa dos prejuizos, basilar para aquilatar do deferimento da providéncia, assentam m juizos de facto,
que envolvem a sua alegacao e especificacdo concretas”. NEVES, ANA FERNANDA, in, Temas e Problemas de Processo Administrativo,
Intervengdes do Curso de Pos-graduacdo sobre o contencioso administrativo, Contencioso da Funcdo Publica, cit. pp 246. Neste sentido, e
como ja tivemos oportunidade de referir, nem sempre se afigura facil em primeiro lugar “concretizar naquele momento” todos os eventuais
prejuizos e, em segundo lugar, o risco de antecipacdo definitiva de uma realidade - por parte do julgador - pode ter igualmente
consequéncias que nao podem ser desvalorizadas. Face a necessidade deste equilibrio (necessario) maior a dificuldade de ver procedentes os

processos cautelares nestes casos.
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envolvidos, permita concluir que a situacdo nao se compadece com a adopcao de uma
simples providéncia cautelar e tenham sido trazidos para o processo todos os elementos
necessarios para o efeito, o tribunal pode, ouvidas as partes pelo prazo de 10 dias, antecipar o
Juizo sobre a causa principal.

Nestes casos, opera-se um fendmeno de convolacdo do processo cautelar em
processo principal”®’.

Esta solucdo permite, de forma inovadora, no contencioso administrativo, que o tribunal
antecipe a decisdo sobre o mérito da causa para o0 momento em que tenha que decidir sobre
0 processo cautelar.

No entanto, esta solucao apresenta, como nao poderia deixar de ser, requisitos ainda
mais exigentes para que possa operar.

Assim, a antecipacdo da decisdo sobre o mérito da causa depende da verificacédo
cumulativa de dois requisitos, designadamente, primo, que haja manifesta urgéncia na
resolucdo definitiva do caso - situacdo essa que ndo se compadece com a “mera” adocéo de
providéncia cautelar - “correspondendo este requisito a situacao substantiva que tem de ser
detectada para que o tribunal possa equacionar a hipdtese da antecipacao do juizo sobre o

128

mérito da causa™™"”, e como diz Isabel Fonseca, visando salvaguardar uma situacdo de

129
, €

urgéncia qualificada , secundo, que o tribunal, ouvidas as partes, e considerando as

objecoes por elas formuladas , o tribunal se sinta em condicdes de decidir a questdo de

"130 _ sendo este um

fundo, por dispor, de “todos os elementos necessarios para o efeito
requisito de ordem processual que impde ao julgador que esteja na posse de todos de todos
0s elementos necessarios para que possa antecipar o juizo sobre a causa principal.

A aplicacao deste artigo importa “grande prudéncia por parte do julgador, o qual so6
excepcionalmente se deve decidir pela convolacao”*™.

Como refere Isabel Fonseca'®?, no plano tedrico, a aplicacdo deste mecanismo implica
operacoes exegéticas de assinaldvel dificuldade. E por isso, dada a sua configuracdo na

disciplina processual administrativa, cumpre refletir sobre a sua compatibilidade com o direito

127 ALMEIDA, MARIO AROSO DE — CADILHA, CARLOS ALBERTO FERNANDES, ob., cit., cit., pp., 820.
128 Idem, cit. pp., 822.

129 Cadernos de Justica Administrativa, n°67°, cit., pp.,. 63

130 ALMEIDA, MARIO AROSO DE — CADILHA, CARLOS ALBERTO FERNANDES, ob.cit

131 Acordao do TCA de 26 de Julho de 2007, Proc.n3160/06.3 BEPRT, 1° seccéo, in www.dgsi/pt

132 In, Cadernos de Justica Administrativa, as (in)justicas do art.° 121° do CPTA: depressa e bem...ha pouco como cit. pag. 65.
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fundamental de acesso aos tribunais, sobretudo no que respeita a certos «subdireitos» ou
«subprincipios» ou dimensoées insitas neste direito, qual seja a tutela jurisdicional efetiva e o
processo equitativo.

Mas este mecanismo exige uma prudéncia acentuada e um risco porventura
demasiadamente elevado.

Nao estando na posse de todos elementos que importem a boa decisdo da causa, o
tribunal deve pois decidir em termos provisorios - e esta provisoriedade nao ¢ suficiente.

Assim, o sistema atual deixa sem tutela efetiva um amplo espaco, dada a
multiplicidade possivel de manifestacdes por parte da administracdo™*.

Em sintese, o entendimento que deve ser feito é que os mecanismos ordinarios nao
parecem oferecer a tutela necessaria e tdo pouco 0s mecanismos urgentes autdbnomos
garantem (atempadamente) uma solucao tao célere e mais do que isso, tao eficaz quanto
desejavel.

Entendendo a justica como um valor fundamental que o ordenamento juridico tem de
prosseguir em primeira sede, a missao primordial de qualquer Estado deve ser a
concretizacao desta.

Esta é uma decorréncia do Direito natural.

No entanto a tutela jurisdicional efetiva ndo sera plena nem tao pouco util, se o
conteudo constante da sentenca ndo for cumprido ou se nao houver mecanismos capazes de
coercivamente poder exigir o seu cumprimento. O tempo necessario para que todo o engenho
possa efetivamente funcionar, ndo se coaduna, na sociedade atual, com a delonga decorrente
da falta de cumplicidade entre a solucdo idealizada e a verdadeiramente existente.

0 tempo de resolucao da litigiosidade é pois o elemento chave a considerar.

Para que melhor se entenda o alcance e a pertinéncia do tema central desta dissertacao e
do(s) problema(s) suscitados, nada melhor que concretiza-lo com alguns casos veridicos que

bem espelham a insuficiéncia da tutela dos particulares e a lacunosa solucdo que a lei oferece

133 GARCIA, MARIA DA GLORIA, in, Reforma do Contencioso Administrativo, Volume I, O Debate Universitario (trabalhos preparatorios).
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CAPITULO Il

1.- Casos paradigmaticos - Os problemas subjacentes a insuficiéncia da tutela garantistica

1.1. Caso Paradigmatico 1

Tomemos como primeiro exemplo um caso veridico que ainda corre termos no
Tribunal Administrativo e Fiscal do Porto, (mas apenas) relativamente ao pedido de
indemnizacao civel efetuado a posteriori, pois que o mérito da questao foi decidido, dando
razao as autoras. Mas vejamos o caso concreto.

Os representados pelo autor (RA) foram opositores ao procedimento concursal, aberto
pelo aviso de abertura 11413/2004, publicado no DR 2° Série de 3/12, concurso interno de
ingresso, aberto para a admissao de vinte e cinco verificadores auxiliares aduaneiros de 2°
classe para a Alfandega do Aeroporto do Porto.

O autor foi uma associacdo sindical que intentou a acdo competente, em
representacao dos seus associados.

No caso concreto, foi intentada uma Acdo Administrativa Especial de pretenséo
conexa com ato administrativo, cumulada, nos termos da alinea a) do n° 2 do art. 4° do CPTA.

A data de abertura do concurso mencionado, os RA eram agentes administrativos,

134

porquanto haviam celebrado um contrato administrativo de provimento™ ao abrigo do ja

revogado DL 344/99"° de 26 de Agosto, nos termos do art® 3'* desse mesmo diploma.

1340 contrato administrativo de provimento constituia o contrato nos termos do qual um individuo se obrigava, em regra com caracter
transitdrio, de fungdes publicas especificas — do ponto de vista da idoneidade pessoal reclamada, do ponto de vista da tecnicidade, ou, ainda,
pela sua néo estabilidade, da indefinicdo organizacional do ente publico com a sujeicdo a um regime especifico de direito administrativo.
Frequentemente este vinculo era uma espécie de préfase a constituicio de uma relacdo juridica de emprego publico por tempo
indeterminado. A duracao, o termo e as condicdes inerentes a este tipo de contrato, entretanto extintos, eram definidos em estatutos juridicos
préprios, sem prejuizo da definicao legal geral constante constante dos arts.® 16° e 17° do DI 427/89 de 7 de Dezembro. A partir de 2008,
com a entrada em vigor da LVCR este tipo de contrato deixou de ser um dos vinculos possiveis de constituicdo da relacao juridica de emprego
publico.

1350 DL 344/99, de 26 de Agosto, instituia que durante um periodo de trés anos, as escolas podiam celebrar contratos administrativos de
provimento, para categorias de ingresso nas carreiras de pessoal ndo docente. Esses contratos tinham a duracdo de um ano, e podiam ser

tacita e sucessivamente renovados até ao limite maximo de 5 anos.
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Na qualidade de agentes, foram pois os RA opositores ao referido concurso de ingresso para
admissao de vinte e cinco auxiliares aduaneiros de 2° classe.

Decorridas as operacdes de selecdo, os RA encontravam-se posicionados na lista de
graduacdo final, em lugar que lhes permitia serem nomeados.

No entanto, foi negado aos RA o direito a nomeacdo em lugar do Quadro da Direcéo
Geral das Alfandegas e dos Impostos na categoria ja mencionada.

A posicdo tomada alicercou-se no facto dos RA serem no momento da nomeacao,
detentores de um contrato individual de trabalho e, assim, como opositores ao concurso,
terem deixado de deter a qualidade de Agentes, a partir de Dezembro de 2005, por forca da
resolucdo do seu contrato Administrativo de Provimento e posterior celebracdo de um contrato
individual de trabalho ao abrigo do DL 184/2004 de 29 de Julho.*®’

A data dos factos, a interpretacdo que motivou posteriormente a acdo intentada pelos
RA ancorou-se num Parecer Consultivo da PGR 50/2005 de 19 de Maio, homologado pelo
Ministro da Solidariedade e Seguranca Social em 25 de Junho do mesmo ano'®, que a
proposito concluiu:

“1?% — Os requisitos (gerais e especiais) legalmente exigidos para admissao a concurso
de provimento devem verificar-se «até ao termo do prazo fixado para apresentacdo das
candidaturas» (art.o 29°, n° 3 do Decreto-Lei n.° 204/98, de 11 de Julho) e manter-se no
momento do provimento;

2° - A cessacao de contrato administrativo de provimento na pendéncia de concurso
interno de ingresso obsta a nomeacao dos candidatos que, por virtude da cessacao, nao
detenham no momento do provimento a qualidade de agente administrativo.”

Da defesa feita, invocou-se entre outros, além do vicio de violacdo de lei por
contradicdo com os art® 6 e 29° do DL n° 2204/98, de 11 de Junho, a violacdo do direito
fundamental a seguranca no emprego, previsto no art® 53° da CRP, o direito de acesso a
funcdo publica, também ele com assento constitucional, artigo 47° n° 2, violacdo dos

principios da Lealdade, da Boa-Fé Procedimental, da lgualdade. Invocou-se ainda que sempre

136 0 artigo 3° do DL 344/99 de 26 de Agosto, dizia que o recrutamento de pessoal em regime de contrato administrativo de provimento se
regia pelas disposicdes constantes do art. 17° do DL 427/89 de 7 de Dezembro. Este diploma era o que definia o regime da constituicao,
modificacéo e extincao da relacao juridica de emprego na Administracao Publica.

137 Este DL estatuia o estatuto especifico do pessoal técnico-profissional, administrativo e de apoio educativo dos estabelecimentos de
educacéo pré-escola e dos ensinos basico e secundario, designado por ndo docente.

138 pyblicado no DR, Il Série, n° 165 de 29 de Julho de 2005.
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seria necessario fazer a destrinca entre requisitos de admissao e requisitos necessarios para o

provimento nos lugar a preencher, que “'*

0s requisitos ou condicdes legais exigidos na lei
devem verificar-se até ao termo do prazo de encerramento do respetivo concurso se outra
coisa nao estiver estabelecida” uma vez que é “ o momento que oferece quer a administracdo
quer aos candidatos melhores garantias de estabilidade e certeza” e que “ é o unico
(momento) que ndo sujeita a admissao ou exclusdo dos candidatos a quaisquer flutuacoes”.

O aludido parecer refere ainda que esta seria uma das exigéncias da estabilidade do

concurso, dizendo também que “ **°

0 requisito da vinculacdo por contrato administrativo de
provimento se deve ter por verificado no momento em que foi fixado pelo artigo 29°, n° 3 do
Decreto-Lei n° 204/98, ou seja, no termo do prazo para apresentacdo das candidaturas,
adquirindo desde logo os candidatos que o preencham o direito a serem nomeados, caso
sejam solucionados e graduados nos termos estabelecido, independentemente da
continuidade do contrato ( sujeito a limite temporal) na data do provimento”.

Como ja mencionado, a acdo viria ser procedente, nao so relativamente aos RA, bem
como relativamente a outro opositor ao concurso mencionado, que estava em situacado em
tudo idéntica a dos RA o que viria a ser confirmado pelos Doutos Acdrddos do tribunal
Administrativo e Fiscal do Porto de 13 de Julho de 2009'*' e 2 de Novembro de 2009.

Em ambos os Acérdaos, a decisdo, como referido, foi no sentido da procedéncia,
concluindo-se pela obrigacdo da nomeacao dos autores.

0 Acordao comecgou por mencionar que a questdo em apreco ja havia sido apreciada
pelo Supremo Tribunal Administrativo, no Acérdao de 22 de Abril de 2009, no ambito do
Processo 0949/08, desta feita com o sentido da decisdo desfavoravel a pretensao dos RA.

Nesse Acordao, como mais relevante, podia ler-se: “Ora, Pelo exposto, a nosso ver, a
letra da regra geral do art. 29°/1 do DI 204/98, aponta em sentido desfavoravel a pretensao
do autor.

Porém, este elemento literal ndo é decisivo, uma vez que, tal como foi entendido pelo
Acdrddo recorrido, por si s6, ndo obstaré a que a lei antecipe par a data de admissdo o

momento final para a verificacdo dos requisitos de provimento que, sejam também requisitos

139 ¢it. Voto vencido da Ex® Senhora Procuradora-Geral Adjunta Maria de Graca de Carvalho, em reporte aos anteriores pareceres do Conselho

Consultivo da PGR (n° 53/64 e 20/51).
10 1dem.
11 Acordaos do tribunal Administrativo e Fiscal do Porto, Unidade Organica 5, Processo n° 2030/07.2BEPRT e Processo n.°

2861/06.0BEPRT, in, www.dgsi.pt.
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de admissao, relevando-se, entao, como condicdo de nomeacgdo, a Situacao dos candidatos
existente nesse momento”

Prosseguiu o Acorddo que viria a dar razao aos RA, dizendo que “ a ratio legis
constitui um subsidio interpretativo que nao pode ser ignorado, por ser “da maior
importancia” - Baptista Machado, /in “ introducéo ao Direito e ao Discurso Legitimador” para
determinar o sentido das regras juridicas em geral e, em particular, das normas de direito
administrativo — Afonso Queird, in “ Licdes de Direito Administrativo”, 1967, pp. 568/569.”

Continuou explicando que “a lei reguladora dos concursos publicos de recrutamento e
selecéo de pessoal visa, além do mais, pela positiva, assegurar o acesso aos mais aptos e
capazes para as exigéncias do lugar a preencher e, pela negativa, afastar os inabeis,
inadequados e indignos do desempenho das funcdes que pretende prover”, sendo
seguramente esse um dos fins da lei na defesa do interesse coletivo. Disse ainda que “ Dado
este fim da lei, consideramos inaceitavel a interpretacdo que elege a admissao dos candidatos
como momento Unico e preclusivo para a verificacao de todos os requisitos de provimento, a
partir do qual se opera a estabilizacdo definitiva da relacao juridica procedimental”.

Prosseguiu apresentando a fundamentacao da decisao, e que face ao factos referidos
e tendo presente a procedéncia do vicio invocado de violacdo de lei, ndo tinha a Administracdo
margem de manobra na pratica de novo ato que outro nao podia ser que nao o da nomeacao
dos RA, ato esse de conteudo estritamente vinculado na pratica do qual ndo assiste ao R.
qualquer margem de discricionariedade, dado a graduacao dos RA no concurso em apreco em

lugar que lhes permitia serem nomeados, para depois concluir: “ pelo exposto, acorda-se
julgar procedente a presente acdo administrativa especial, anulando-se o ato impugnado,
condenando-se o R. a nomear os representados do A. na categoria de verificador auxiliar
aduaneiro de 2? classe, da carreira de verificador auxiliar aduaneiro.

O caso exposto demonstra claramente a necessidade de tudo quanto se afirma ser
necessario na presente tese, id est, que a tutela efetiva é insuficiente e lacunosa, que em fase
de execucao de sentenca, a mesma revela fragilidades e insuficiéncias, que, a portaria 145-
A/2011, nao obstante contemplar a solucéo vertida no seu art® 50, se revela primo incapaz
de abranger todos os casos, antes sim reduzindo a sua amplitude apenas aos casos, e so a

esses, idénticos ao acabado de referir e secundo, atesta ainda a relagdo promiscua entre o

poder legislativo e jurisdicional com a consequéncia de fazer nascer uma indesejada relacao -
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ainda confusa - entre os Tribunais e a Administracdo, cuja ingeréncia na esfera individual de
cada um se torna muitas vezes dificil de delimitar.

Vejamos, passo a passo, tudo quanto vem sendo dito, e que sem duvida alguma
constitui o nucleo essencial da presente tese.

Essencial e resumidamente, o que se passou no caso descrito foi que determinados
administrados foram opositores a um procedimento concursal e, no exato momento em que
deviam ser nomeados, viram o seu direito negado pelas razdes supra descritas.

Irrelevem-se agora em termos de mérito as razdes que poderia assistir a cada parte,
que disso ja cuidou o tribunal de responder e veja-se, na realidade, o alcance do problema que
ora se levanta.

Inicialmente, o concurso era, como ja referido, para admissao de 25 trabalhadores.

Todos os métodos de selecdo obrigatérios e os tidos como convenientes foram
ultrapassados, mas, no momento final, no ultimo momento, no momento da nomeacao,
simplesmente optou-se por ndo nomear os trabalhadores que figuravam na lista final em lugar
que lhes permitia serem nomeados.

Consequentemente, foram as vagas preenchidas pelos trabalhadores que ocupavam
os lugares imediatamente a seguir na lista de graduacao final.

Como ndo podia deixar de ser, ndo contentes, os trabalhadores excluidos trataram, e
bem, de impugnar judicialmente tal decisao, vendo a sua acao ser procedente cerca de cinco
anos depois.

Reiterando-se a ideia de que a doenca cronica apontada a justica € a morosidade - de
todo o engenho processual - cinco anos para lograr obter uma decisdo ¢ um manifesto
exagero, mas adiante, o problema, pds-se, em parte e posteriormente, na execucao da
sentenca, como se explicara de seguida.

A sentenca, como referido supra, entendendo que a Administracdo ndo dispunha de
qualquer margem conformadora, condenou-a a integracdo dos recorrentes.

Entre outros, o problema aqui coloca-se na falta de executoriedade integral da
sentenca, simplesmente porque nao era possivel.

A este respeito releva o instituido pelo art.® 50° da portaria 145-A/2011, de 6 de Abril,
sob a epigrafe “Execucdo da decisao jurisdicional competente” onde é dito que,
“para a reconstituicdo da situacdo real atual decorrente da procedéncia da impugnacao

jurisdicional de ato procedimental que tenha impedido a imediata constituicdo de uma relacao
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juridica de emprego publico em o6rgao ou servico responsavel pela realizacdo do
procedimento, o impugnante tem o direito a ocupar idéntico posto de trabalho, ndo ocupado
ou a criar, no mapa de pessoal, nos termos da lei"”.

Lido com menos atencéao, este artigo parece ter uma abrangéncia enorme, cuidando
de solucionar, a final, todos 0s casos que eventualmente surjam.

Porém, de uma leitura mais atenta, é possivel inferir exatamente o contrario.

As palavras chave, no artigo em referéncia, sdo as palavras “imediata constituicao”.
Deste modo, interpretado literalmente o artigo, s6 quando esteja em causa a imediata
constituicao de uma relacao juridica de emprego publico € que ele podera ser aplicado.

No caso descrito essa era exatamente a situacdo, ja que o problema ocorreu no
momento da nomeacao, ato esse que impediu a imediata constituicdo de uma relacao juridica
de emprego publico.

Pelo exposto, parece nao se poder configurar como possivel recorrer a solucdo ai
conformada, quando, por exemplo, um opositor ao concurso seja excluido numa fase prévia a
nomeacao (ou contratacdo) ndo tenha conseguido admissao provisoria ao concurso, através,
por exemplo, do recurso a uma providéncia cautelar.

Como dessa situacdo, assim configurada, ndo houve ato procedimental que tenha
impedido a constituicao imediata de uma relacao juridica de emprego publico, simplesmente o
recurso a este artigo para repor a situacao hipotética que existiria se nao tivesse existido a
pratica do ato viciado nao é possivel, nao se vislumbrando qualquer outra solucao legal.

Depois, a situacdo configurada pela lei, parece manifestamente em contradicdo com
todo o quadro legislativo existente, ou pelo menos, contra grande parte dele.

Como vimos, todo o procedimento concursal estda vinculado a um conjunto de
principios que se impobe respeitar, nomeadamente, o da Transparéncia, da Legalidade, da
Igualdade, da Boa-Fé procedimental, da Prossecucao do Interesse Publico entre outros.

“Os trabalhadores da Administracdo Publica e demais agentes do estado e outras
entidades publicas, estao exclusivamente ao servico do interesse publico, apurado, nos termos
e em concretizacao da lei, pelos orgdos competentes da administracao ( art.° 269° n° 1 da
CRP)"'.

Com isto pretende-se traduzir a ideia de que afeta a atividade desenvolvida por cada

trabalhador esta inerente uma dupla responsabilidade partilhada: a do respeito e subordinacao

12 cit. pp. 419, TRATADO DE DIREITO ADMINISTRATIVO ESPECIAL, VOL /V, ALMEDINA 2010.
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para com o seu empregador, exercendo de modo idéneo e capaz as suas funcdes,
corporizando a vontade e os poderes deste sempre em respeito e nunca descurando o
interesse publico, que lhe diz respeito quer a titulo profissional quer a titulo individual.

Ha pois se assim quisermos entender, uma espécie de qualificacdo gradativa no

desempenho das “funcdes publicas'*”.

1" que é afirmado também pela

Aliado, surge o principio da responsabilidade pessoa
propria CRP.

A solucdo configurada nos moldes atuais é atentatoria de quase todos os principios
referidos, com o plus da possivel violacdo do principio da separacdo dos poderes e do proprio
interesse publico.

Como vimos, o intento subjacente a todo o procedimento concursal é a contratacdo
dos que se revelem melhores para o desempenho das funcées a desempenhar, segundo as
necessidades evidenciadas ou identificadas por cada servico.

Encrava desde logo aqui a solucao legal existente, por dois motivos, primeiro porque
nao se contrataram ab initio os melhores, que foram excluidos e sé posteriormente admitidos,
em claro prejuizo desde logo para o interesse publico, que vé entrar nos seu quadros as
segundas opc¢oes ou suplentes se assim preferirmos.

Posteriormente, e admitindo a procedéncia das impugnacoes feitas pelos excluidos do
procedimento concursal, esses terao, no final, que ser admitidos em vaga a criar.

Pois bem, fica duplamente prejudicado o interesse publico.

Em linguagem mais aligeirada, a administracao contrata ela prépria excedente de méao
de obra, pois os procedimentos concursais abertos tinham em atencao as necessidades dos
servicos e, no entretanto, as vagas foram preenchidas por outros candidatos, que no final
tiveram ainda que “absorver” todos aqueles a quem o tribunal reconheceu o direito de
ocuparem 0s seus lugares nos quadros da Administracdo sem que, por tal, os que tenham

entrado vejam cessar a sua relacao juridica de emprego publico constituida.

143 A responsabilidade acrescida pelo exercicio de fungées publicas tem correspondéncia no n. 2 do art. 266 da CRP, onde se institui que os
trabalhadores no exercicio das fungdes estdo vinculados a fazé-lo em respeito pelos principios da igualdade, da justica, da proporcionalidade
da imparcialidade e da boa-fé.

14 Art. 271.° n.° 1 da CRP concretiza essa mesma ideia da responsabilidade dos funcionarios pelo exercicio das suas funcées quer por acoes
quer por omissdes. Esta ¢ uma responsabilidade civil, criminal e disciplinar, sendo que esta reponsabilidade civil € acompanhada da

responsabilidade solidaria do Estado e demais entidades publicas nos termos do art.° 22 (também da CRP).
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Relativamente a protecdo deste terceiros nada havera a opor, deriva da protecao que
a lei, e bem, Ihes confere. Tanto mais que nao faria sentido serem prejudicados por erros de
terceiros.

Podemos observar claramente que a AAE, ndo garante uma tutela efetiva dos direitos
do particular, porque nao atua na sua esfera com a rapidez e eficiéncia necessaria.

Por outro lado a solucdo avancada pelo art® 50° da Portaria é redutora e limitativa.

Esta solucdo configurada na portaria 145-A/2011, relativamente aos problemas
emergentes dos procedimentos concursais tendentes a constituicao de uma relacéo juridica
de emprego publico, é pois, em nosso entender, uma solucdo confrangedora, tanto mais que,
eventualmente, so6 podera ser aplicada aos casos de exclusao de concurso e nao aos casos de

nao admissdo. Sobre ela especificamente nos debrucaremos mais detalhadamente.

1.1.Caso Paradigmatico 2

Vejamos, agora, outro caso real, na medida em que este trabalho tem como esséncia
a tentativa de avancar com uma solucdo mais capaz que a contemplada no atual modelo e
com um cariz que se requer totalmente pragmatico.

Determinada candidata, foi opositora ao Procedimento concursal comum'*, com vista
a constituicdo de reservas de recrutamento na carreira e categoria de Assistente Técnico do
mapa de pessoal do Centro Distrital de Braga, do Instituto de Seguranca Social, I.P. Os

requisitos de admissao** relativos ao trabalhador eram permitidos por lei.

15 publicado no Diario da Republica, 2° Serie, N° 177 de 14 de Setembro de 2011

146 Ser detentor de relacao juridica de emprego publico por tempo indeterminado ou encontrar-se em situacdo de mobilidade especial e
possuir

0s requisitos enunciados no artigo 8.° da Lei n.° 12 -A/2008, de 27 de Fevereiro, a saber:

a) Nacionalidade portuguesa, quando néo dispensada pela Constituicdo,

convencao internacional ou lei especial;

b) 18 anos de idade completos;

¢) Nao inibicao do exercicio de funcdes publicas ou nédo interdicao para o exercicio das funcdes que se propde desempenhar;

d) Robustez fisica e perfil psiquico indispensaveis ao exercicio das funcdes a que se candidata;

e) Cumprimento das leis de vacinacao obrigatoria.

7 — Nivel habilitacional:
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Dos pontos oitavo e nono do concurso em causa, constavam outro requisito
(imitacbes de per si potencialmente ilegal), nomeadamente o facto de nao poderem ser
admitidos os candidatos que, cumulativamente, se encontrem integrados na carreira €, nao se
encontrando em mobilidade, ocupem postos de trabalho previstos no mapa de pessoal do
servico idénticos aos postos de trabalho cuja ocupacdo se pretende com o presente
procedimento concursal. Até aqui tudo normal, mas, estava também vedada a admissdo
candidatos oriundos das Administracdes Autarquicas e Regionais, por inexisténcia do
necessario parecer prévio dos membros do Governo responsaveis pelas financas e pela
Administracdo Publica, nos termos do n.° 2 do artigo 40.° da Lei n.° 55 -A/2010, de 31 de
Dezembro”'.

Por si s, esta limitacao €, em nossa opiniao, violadora do principio da igualdade de
acesso e de oportunidade.'*®

Atente-se agora no ponto décimo do mesmo concurso: “Apenas se podem candidatar
trabalhadores com remuneracao igual ou superior a primeira posicao remuneratoria da
categoria e carreira de assistente técnico, a que corresponde o nivel remuneratdrio 5, da
tabela remuneratoria unica, aprovada pela Portaria n.° 1553 -C/2008, de 31 de Dezembro,
conforme n.° 10 do artigo 24.° da Lei n.° 55 -A/2010, de 31 de Dezembro.

O procedimento concursal em questdo, como mencionado, foi com vista a
constituicao de reservas de recrutamento.

9 do mesmo, e nao obstante ter sido aberto no ano

Nao obstante o cariz de urgéncia
de 2011, certo é que s6 em meados de 2012 é que saiu o projeto de lista dos candidatos
admitidos e excluidos.

1", em 9 de Agosto do presente ano, para que,

A candidata, foi notificada, por e-mai
em sede de Audiéncia dos Interessados, viesse dizer por escrito, o que se lhe oferecesse,

sobre a intencéo do Juri de proceder a sua exclusdo do concurso em epigrafe, nos termos do

Para ingresso na carreira de Assistente Técnico é exigida a titularidade do 12.° ano de escolaridade ou de curso que lhe seja equiparado,
conforme expresso na alinea b) do n.° 1 do artigo 44.° da Lei n.° 12 -A/2008, de 27 de Fevereiro, ndo se colocando a possibilidade de
substituicdo do nivel habilitacional por formacdo ou experiéncia profissional.

17 Lei do Orcamento de estado para o ano de 2011

148 Recentemente, com a criacdo de varios mega agrupamentos escolares, varias escolas foram agregadas integradas nas Autarquias,
ficando sob a alcada destas( pessoal docente nao incluido). Assim, temos que por exemplo na mesma escola ha trabalhadores que podem
ser opositores ao referido concurso, desde que “pertencam” ao ministério da educacédo, e outros, porque integrados nos quadros das
Camaras, nao séo elegiveis para o concurso em questao.

149 Nos termos do art.54.° da LVCR, o procedimento concursal ¢ simplificado e urgente.

150 Modalidade de notificaco prevista na al) a do n° 3 do art.° 30° da Portaria.
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n° 1 e 3 do art.® 30° da Portaria 83-A/2009, de 22 de Janeiro, alterada e republicada pela
Portaria n® 145-A/2011, de 6 de Abril, e conforme o disposto no n.° 1 do art.° 31° da Portaria
em conjugacao com o art.° 101° do Codigo do Procedimento Administrativo.

Como motivo fundamentador da sua exclusao, o facto de auferir remuneracao inferior
a primeira posicdo remuneratéria da categoria e carreira de Assistente Técnico, a que
corresponde o nivel 5 da tabela remuneratdria Unica, nos termos do ponto 10 do Aviso de

Abertura do Procedimento Concursal e art® 24°'! da Lei 55-A/2010, de 31 de Dezembro.

151 Artigo 24.°

Proibicao de valorizacdes remuneratdrias

1 - E vedada a pratica de quaisquer actos que consubstanciem valorizacdes remuneratorias dos titulares dos cargos e demais pessoal
identificado no n.° 9 do artigo 19.°

2 - 0 disposto no niimero anterior abrange as valorizacdes e outros acréscimos remuneratorios, designadamente os resultantes dos seguintes
actos:

a) Alteracdes de posicionamento remuneratorio, progressdes, promocdes, nomeacdes ou graduacdes em categoria ou posto superiores aos
detidos;

b) Atribuicao de prémios de desempenho ou outras prestacdes pecuniarias de natureza afim;

c) Abertura de procedimentos concursais para categorias superiores de carreiras pluricategoriais, gerais ou especiais, ou, no caso das
carreiras nao revistas e subsistentes, incluindo carreiras e corpos especiais, para as respectivas categorias de acesso, incluindo
procedimentos internos de seleccao para mudanca de nivel ou escalao;

d) Pagamento de remuneracédo diferente da auferida na categoria de origem, nas situacdes de mobilidade interna, em qualquer das suas
modalidades, iniciadas apds a entrada em vigor da presente lei, suspendendo-se a aplicacdo a novas situacdes do regime de remuneragéo
dos trabalhadores em mobilidade prevista nos n.os 1 a 4 do artigo 62.° da Lei n.° 12-A/2008, de 27 de Fevereiro, alterada pelas Leis n.os
64-A/2008, de 31 de Dezembro, e 3-B/2010, de 28 de Abril, bem como a dispensa do acordo do trabalhador a que se refere o n.° 2 do
artigo 61.° da mesma lei nos casos em que a categoria cujas fungdes vai exercer correspondesse uma remuneragao superior.

3 - O disposto nos numeros anteriores ndo prejudica a aplicacdo do regime da Lei n.° 66-B/2007, de 28 de Dezembro, assim como das
respectivas adaptacdes nos casos em que tal se verifique, sendo que os resultados da avaliacdo dos desempenhos susceptiveis de originar
alteracdes do posicionamento remuneratorio ao abrigo da Lei n.° 12-A/2008, de 27 de Fevereiro, alterada pelas Leis n.os 64-A/2008, de 31
de Dezembro, e 3-B/2010, de 28 de Abril, podem ser consideradas apos a cessacao da vigéncia do presente artigo, nos seguintes termos:

a) Mantém-se todos os efeitos associados a avaliacdo dos desempenhos, nomeadamente a contabilizacdo dos pontos a que se refere o n.° 6
do artigo 47.° da Lei n.° 12-A/2008, de 27 de Fevereiro, alterada pelas Leis n.os 64-A/2008, de 31 de Dezembro, e 3-B/2010, de 28 de
Abril, bem como a contabilizacdo dos varios tipos de mencdes a ter em conta para efeitos de mudanca de posicdo remuneratéria e ou
atribuicdo de prémios de desempenho;

b) As alteracdes do posicionamento remuneratério que venham a ocorrer apos 31 de Dezembro de 2011 ndo podem produzir efeitos em data
anterior aquela;

c¢) Estando em causa alteragdes obrigatérias do posicionamento remuneratorio, a efectuar ao abrigo do disposto no n.° 6 do artigo 47.° da Lei
n.° 12-A/2008, de 27 de Fevereiro, alterada pelas Leis n.°s 64-A/2008, de 31 de Dezembro, e 3-B/2010, de 28 de Abril, quando o
trabalhador tenha, entretanto, acumulado mais do que os 10 pontos, os pontos em excesso relevam para efeitos de futura alteracdo do seu
posicionamento remuneratdrio, nos termos da mesma disposicao legal.

4 - Sao vedadas as promocdes, independentemente da respectiva modalidade, ainda que os interessados ja reunam as condicdes exigiveis
para o efeito a data da entrada em vigor da presente lei, excepto se, nos termos legais gerais aplicaveis até aquela data, tais promocdes
devessem obrigatoriamente ter ocorrido em data anterior aquela.

5 - As alteragdes do posicionamento remuneratério, progressdes e promogdes que venham a ocorrer apos a vigéncia do presente artigo ndo

podem produzir efeitos em data anterior.
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Resulta do exposto uma manifesta violacdo de varios preceitos legais, sendo vejamos:
A portaria regulamentadora dos procedimentos concursais, em toda a extensdo
conferida pela Lei 12-A/2008, foi pensada no sentido de dar plena consagracao aos principios
com acervo constitucional, designadamente os ja referidos - liberdade de candidatura, da

igualdade de condicdes e de oportunidade.

6 - O disposto nos nimeros anteriores nao prejudica as mudancas de categoria ou de posto necessarias para o exercicio de cargo, bem como
de graduacdes para desempenho de cargos internacionais, desde que se verifiquem os seguintes requisitos cumulativos:
a) Que estejam reunidos os demais requisitos ou condicdes gerais e especiais legal ou estatutariamente exigidos para a nomeacédo em causa

e, ou, para a consequente mudanca de categoria ou de posto, bem como graduacao;

b) Que a nomeacao para o cargo seja imprescindivel, designadamente por néo existir outra forma de assegurar o exercicio das funcdes que
Ihe estdo cometidas e néo ser possivel a continuidade do exercicio pelo anterior titular.

7 - As mudancas de categoria ou posto e as graduacdes realizadas ao abrigo do disposto no numero anterior dependem de parecer prévio
favoravel dos membros do Governo responsaveis pela area das financas e pela area em que se integra o 6rgdo, servico ou entidade em
causa, tendo em conta a verificacdo dos requisitos previstos naquela disposicao, com excepcédo dos 6rgaos e servicos das administracdes
regionais e autarquicas, em que a emissao daquele parecer compete aos correspondentes érgéos de governo proprios.

8 - As promocdes realizadas ao abrigo do disposto nos n.os 6 e 7 dependem de parecer prévio favoravel dos membros do Governo
responsaveis pelas areas das financas e da defesa nacional.

9 - O tempo de servico prestado em 2011 pelo pessoal referido no n.° 1 nao é contado para efeitos de promocao e progressao, em todas as
carreiras, cargos e, ou, categorias, incluindo as integradas em corpos especiais, bem como para efeitos de mudancas de posicao
remuneratoria ou categoria nos casos em que estas apenas dependam do decurso de determinado periodo de prestacdo de servico
legalmente estabelecido para o efeito.

10 - Aos procedimentos concursais que ndo se encontrem abrangidos pela alinea c) do n.° 2 e se circunscrevam a trabalhadores com prévia
relacdo juridica de emprego publico por tempo indeterminado apenas se podem candidatar os trabalhadores com remuneracao igual ou
superior a que resulta do disposto no artigo 26.°

11 - Sao suspensos todos os procedimentos concursais ou concursos pendentes a que se refere a alinea c¢) do n.° 2, desde que ainda néo
tenha havido lugar a notificacdo aos interessados do acto de homologacao da lista de classificacdo ou ordenacao final, ou de decisdo de
contratar, consoante o caso, salvo se o dirigente maximo do servico ou entidade em causa decidir pela sua cessacao.

12 - O disposto no presente artigo ndo prejudica a concretizacdo dos reposicionamentos remuneratorios decorrentes da transicao para
carreiras revistas, nos termos do artigo 101.° da Lei n.° 12-A/2008, de 27 de Fevereiro, alterada pelas Leis n.os 64-A/2008, de 31 de
Dezembro, e 3-B/2010, de 28 de Abril, desde que os respectivos processos de revisao se encontrem concluidos até a data da entrada em
vigor da presente lei.

13 - Os orgéos e servicos competentes para a realizacdo de accdes de inspeccdo e auditoria devem, no ambito das accdes que venham a
executar nos 6rgaos, servicos e entidades abrangidos pelo disposto no presente artigo, proceder a identificacdo das situacdes passiveis de
constituir violacdo do disposto no presente artigo e comunica-las aos membros do Governo responsaveis pelas areas das financas e da
Administracao Publica.

14 - Os actos praticados em violagao do disposto no presente artigo s@o nulos e fazem incorrer os seus autores em responsabilidade civil,
financeira e disciplinar.

15 - Para efeitos da efectivacao da responsabilidade financeira a que se refere o numero anterior, consideram-se pagamentos indevidos as
despesas realizadas em violacdo do disposto no presente artigo.

16 - O regime fixado no presente artigo tem natureza imperativa, prevalecendo sobre quaisquer outras normas legais ou convencionais,

especiais ou excepcionais, em contrario, ndo podendo ser afastado ou modificado pelas mesmas.
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Os requisitos/ condicdes'*

51°, 52° e 115.° todos da LVCR.

de candidatura sao os constantes dos arts. Art°s 8.°, 44.°,

Em parte alguma da Portaria regulamentadora, da Lei, da LVCR ou da CRP se
encontra como requisito ou condicdo de candidatura o facto de “apenas se poderem
candidatar trabalhadores com remuneracao igual ou superior a primeira posicao
remuneratoria de qualquer categoria ou carreira "

Prima facie, sempre se devera perguntar se o Orcamento de Estado de 2011 - Lei
55-A/2010, de 31 de Dezembro, tem concessédo e o poder legislativo necessario para poder
fazer acrescer a Lei outro qualquer requisito (ad hoc).

Em termos simples, o Orcamento de Estado deveria apenas conter uma previsdo de
receitas e despesas para determinado periodo econémico.

Secundo, parece inconstitucional a disposicdo em equacao por violacdo, pelo menos
da al) a do art.° 165.° da CRP.

Tertio, facilmente se poderia ter equacionado uma solucdo distinta sem os
inquinamentos desta, e que ainda assim salvaguardasse 0s propositos economicos
subjacentes a limitacao imposta.

Na realidade, o que se pretendeu foi proibir todo e qualquer tipo de valorizacéo
remuneratoria, de modo a que os encargos a nivel de despesa, relativamente ao estado,
fossem previsiveis e ndo aumentassem.

Contudo, seria perfeitamente aceitavel, menos danoso e ilegal que, no caso em
apreco, a norma, em vez de restringir, limitar, ou impedir ilegalmente que fossem opositores
ao concurso referido, pessoas com uma remuneracdo inferior a primeira posicdo
remuneratoria da categoria de Assistente Técnico, se limitasse apenas a valorizacdo
remuneratoria enquanto o periodo de caréncia econdmica ou outros motivos invocaveis se
mantivesse.

Tanto mais que Lei fundamentadora de tal decisdo é por natureza uma Lei
temporaria, com um hiato temporal de vigéncia perfeitamente definido.

Assim, nada obstava a que o concurso interno fosse “ aberto” a todas as pessoas
detentoras dos requisitos e premissas comuns e, posteriormente, vissem a posicao

remuneratoria reajustada.

152 A este respeito, e mais detalhadamente pp. 30 e 31 do presente trabalho.
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Retomando o cerne da questdo, neste caso especifico, resulta — novamente — que a
falta de tutela efetiva & manifesta.

O procedimento concursal aberto, como descrito, era para a constituicdo de reservas
de recrutamento.

Este é o tipo de procedimento concursal que se destina a satisfacdo de necessidades
futuras'®.

O problema que se pode antecipar desde logo é que, nos termos do n°® 2 do art.® 40°
da portaria, estas reservas de recrutamento tém uma duracéo temporal definida, ndo podendo
exceder 0s 18 meses.

Varias questdes devem entdo ser colocadas: notificada no sentido da intencdo de
exclusdo que garantias o ordenamento oferece?

Relativamente a exclusdo e notificacdo, nos cinco dias Uteis seguintes a conclusao do
procedimento de apreciacdo das candidaturas, os candidatos excluidos s&o notificados'** para
a realizacao da audiéncia dos interessados nos termos do CPA ( art.° 100).

Se o juri, apreciadas as questdes invocadas pelo candidato excluido, se pronunciar no
mesmo sentido, este podera lancar mao das impugnacdes administrativas constantes do art.’
39° da Portaria, ou, entendendo o ato de exclusdo do procedimento concursal como um ato
imediatamente lesivo, o candidato podera lancar mao dos meios jurisdicionais ao seu dispor,
in casu, de uma AAE ou de uma providéncia cautelar.

Neste caso, pensa-se excluido do ambito de aplicacao do art.® 50° da portaria.

No exato momento em que decida fazé-lo, resulta porventura o enfraguecimento e

eventualmente a inutilidade da sua tutela.

1.3 Alinsuficiéncia Garantistica — problemas

No caso sub Judice, 0 meio mais expedito sera o recurso a uma providéncia cautelar,
nos termos da al) b do n° 2 do art.® 112.° do CPTA, que consagra expressamente a

possibilidade de requerer a Admissdo provisoria em concursos e exames.

153 al) b do art.° 3 da Portaria.
15 art.° 30° e 31° da Portaria.
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O problema é que as providéncias cautelares apenas estabelecem uma regulacdo
provisoria do litigio, sendo que esta mantém uma relacdo de instrumentalidade relativamente
a questdo de fundo do processo **, que sera discutida através da prepositura da
correspondente Acdo Administrativa Especial*®.

Mas neste caso concreto, outras questdes se levantam, pois o decretamento de uma
providéncia cautelar, depende sempre da verificacdo dos requisitos especificos.

Como refere Mario Aroso de Almeida®”, “A regulacdo deve ser adequada para
assegurar a justa composicao dos interesses, evitando o chamado periculum in mora - isto é,
0 risco de que, quando o processo principal chegue ao fim e sobre ele venha a ser proferida
uma decisao, essa decisao ja nao venha tempo de dar a resposta adequada as situacoes
juridicas envolvidas no litigio..."”.

Tem sido entendimento da Jurisprudéncia'® que o decretamento de providéncias
cautelares antecipatoria, “depende da verificacdo de um mais apertado - rectius, mais
exigente - fumus bonis juris, tendo que ser analisado na sua vertente positiva de qualificada
probabilidade de éxito da pretenséo principal’.

Essencial é ainda a circunstancia do artigo 120°, n.°1, al. ¢), do CPTA, exigir um
critério de cumulatividade de preenchimento dos pressupostos para o decretamento da
providéncia.

Quando estamos perante uma providéncia cautelar antecipatoria, visa-se alterar o
status quo, antecipando aquilo que seria o desfecho do processo principal e nestes casos, a
providéncia so pode ser concedida quando seja de admitir que é " (...) provavel que a
pretensdo formulada ou a formular nesse processo venha a ser julgada procedente”, pois aqui

o critério do "fumus boni iuris" intervém na sua formulacéo positiva"”"

“

Além disso quando esteja em causa a “ paralisacdo dos efeitos duma atuacdo

administrativa, é necessario aferir o fumus non malus da pretensao do requerente, ou seja, a

nédo manifesta falta de fundamento desta™®”.

155 ALMEIDA MARIO AROSO DE - CADILHA, CARLOS ALBERTO FERNANDES, /n, ob., cit., pp. 742.
1% Regulada nos art.° 47° e seguintes do CPTA.

7 Idem, cit., pp., 741.

158 Acordao do TCA SUL, de 28/06/2012, in, www.dgsi.pt.

1SANDRADE, VIEIRA DE, A justica Administrativa 4° edicdo, Coimbra, cit., pp. 300.

160 Acordao do TCA SUL, de 28/06/2012, in www.dgsi.pt.
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O periculum in mora devera pois ser aferido em face dos interesses que o recorrente
visa assegurar no processo principal.

Admitamos que o julgador entende que estdo verificados todos os requisitos de que
depende o procedimento cautelar e a decreta, admitindo a candidata provisoriamente a
concurso e que a obrigatoria acao principal foi intentada de seguida.

Considere-se agora que, passado algum tempo, ainda dentro do prazo'® em que a
reserva de recrutamento se mantém, algumas candidatas que ficaram em reserva sdo
chamadas a ocupar os postos de trabalho para os quais o procedimento concursal foi aberto.

Ora, desde logo, a candidata que intentou a acdo, ndo pode ser chamada, porque
simplesmente ndo pode exercer provisoriamente as funcdes, e dificilmente ele vera o litigio
resolvido entretanto.

Podemos ainda ir mais longe para demonstrar o quao premente é levantar a questao.

Passado dois ou trés anos, a candidata logra de obter sentenca favoravel.

Em sede de Execucdo de Sentenca de sentencas anulatdrias de atos administrativos,
e, como ja mencionado, a administracao deve procurar reconstituir a situacao atual hipotética,
isto &, deve procurar repor a situacao que existiria se o ato ilegal nao tivesse sido praticado, o
que passa por realizar agora o que de deveria ter realizado se a ilegalidade nao tivesse
inquinado o procedimento, por forma a que a ordem juridica reintegrada seja aquela que
existiria se aquela ilegalidade nao tivesse ocorrido, 0 que neste caso se torna realmente dificil
de concretizar.

Na hipdtese avancada, depois do procedimento concursal ter chegado ao fim, as
candidatas foram chamadas a ocupar as vagas para as quais tinha sido constituida a reserva
de recrutamento. Como se ira reconstituir a situacdo hipotética?

Uma primeira solucao passaria por abrir novo concurso para a constituicao de nova
reserva de recrutamento, o que podera ser uma situacao falaciosa ou ilegal porquanto, podera
nao haver necessidade de se proceder a abertura de concurso, mas, para dar cumprimento a
sentenca, tal tera que acontecer.

A situacdo é falaciosa porque entretanto as candidatas chamadas supriram as

necessidades identificadas, e alguma delas poderiam n&o ter entrado'®’.

161 Nos termos do n.° 2 do art® 40.° da Portaria - 18 meses
162 pense-se por exemplo que a candidata que venha a realizar as provas tardiamente, ficou com nota superior a uma das candidatas que

entretanto foi chamada.
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A candidata sera sujeita aos mesmos métodos de selecdo dos outros candidatos, e no
final, se estiver em lugar que lhe permita ocupar a vaga(s) em questdo sera integrada nos
quadros da administracdo ou ficara em reserva de recrutamento?

Na primeira opcao a candidata seria integrada sem se poder aferir do mérito e da
capacidade que tem para o desempenho das funcoes.

Desta solucao consagrada resultam os vicios ja apontados, a violacao do principio da
igualdade, da imparcialidade, da prossecucao do interesse publico entre tantos outros.
(Posteriormente sera retomada esta questdo).

Deve ainda salientar-se uma outra contenda que se afigura como pertinente, deveréo
ou nao ser chamados todos os candidatos excluidos?

Nao serdo eles contra-interessados'®? Nao poderdo ter eles legitimidade para voltar ao
concurso?

Afigura-se-nos como possivel um conjunto de situacdes que justificam a chamada de
ambos, (os excluidos e os admitidos).

Avancando eventuais sentidos que a sentenca possa ter, talvez se compreenda melhor
0 que se pretende expor.

Na peticao inicial, devem constar os nomes de todos os contra-interessados e estes
serao todos aqueles a quem o “provimento do processo impugnatorio possa diretamente
prejudicar ou que tenham legitimo interesse na manutencéo do ato impugnado®®*”.

O contra-interessado ha-de ser titular de um interesse legitimo e nao apenas de um

mero interesse reflexo, o que poderia provocar um universo infindavel de potenciais
interessados a citar.
“Num concurso, surgem como contra-interessados o(s) beneficidrio(s) do acto impugnado, e ,
em regra, aqueles que, ndo o sendo, estao ordenados, numa posicao relativamente superior,
da qual possam retirar vantagem e que possam Vir a ser preteridos em detrimento do autor na
sequéncia da sentenca™".

Entende-se que nestes casos os contra interessados deverdo ser apenas o0s

candidatos promovidos'®°.

193 Nos termos do art.® 57° do CPTA
164 jdermn.

185 Apud, NEVES, ANA FERNANDA, in, Temas e Problemas de Processo Administrativo, Intervencdes do Curso de Pds-graduacdo sobre o
contencioso administrativo, Contencioso da Funcdo Publica,, Paulo Otero, “ Os contra-interessados...”, cit. pp. 233.

166 No mesmo sentido, Cabral de Moncada, ob., cit.
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Consoante o pedido que tenha sido efetuado, a sentenca podera condenar a
Administracdo a pratica do ato devido em simultaneo com a anulacéo do ato inquinado.

Neste caso a pratica do ato devido serd a admissdo ao concurso ou a integracao?
Inclinamo-nos mais para a segunda hipotese, embora por razbes ébvias discordemos da
mesma.

Entretanto, o concurso, na hipotese avancada ja terminou.

O candidato, vai prestar todas as provas que os outros candidatos prestaram.
Chegado ao final do concurso, o0 mesmo acabou em lugar que lhe permitia por exemplo ter
ficado a frente de alguns dos candidatas que entretanto entraram e ja constituiram um vinculo
com a Administracao.

Sempre se perguntara, fica a administracdo obrigada a abrir uma vaga supra
numeraria e a integrar o candidato **’ ou apenas ficara em reserva de recrutamento?

E nosso entendimento que, nos termos configurados pelo plano legal vigente, ela tem
que ser integrada, ainda que, reitere-se, nao se concorde com a solucao dai decorrente.

Estando a administracao obrigada a contratar por via de dar plena execucédo a uma
sentenca deste tipo, sera que fica salvaguardado o interesse publico?

A resposta sempre tera que ser negativa.

Estando a Administracao obrigada a dar plena execucdo a uma sentenca e havendo
um quadro legal que se opbe, nao se vislumbra atualmente outra possibilidade que nao a de
violar reiteradamente a lei.

Sana-se uma ilegalidade com outra ilegalidade, a diferenca é que, da segunda
ilegalidade cometida, s6 o interesse publico sai prejudicado, maxime, todos nos, no
desperdicio de erario publico.

O principio da prossecucao do interesse publico nao fica salvaguardado, pois ndo
entraram os melhores, t30 pouco 0s necessarios, porque, como vimos, pode a Administracdo
vir a ser condenada a contratar ainda que nao haja necessidade de o fazer.

O principio da lgualdade, da lgualdade de acesso e de oportunidade fica igualmente
tocado em claro beneficio de uma(s) candidata(s) em detrimento da(s) outra(s).

Todas estas questdes se colocam, essencialmente, pela solucdo dos mecanismos
processuais existentes para o efeito e por via do art® 50 da Portaria, na medida em que ambos

nao garantem verdadeiramente uma tutela efetiva dos particulares.

167 Esta questdo releva diretamente nos termos do estipulado no art® 50° da Portaria que sera desenvolvida oportunamente.
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A portaria 145-A/2011, de 6 de Abril, que veio alterar a Portaria 83-A/2009 de 22 de
Janeiro, institui no seu art.® 50° que “Para reconstituicdo da situacdo atual hipotética
decorrente da procedéncia de impugnacao jurisdicional de ato procedimental que tenha
impedido a imediata constituicdo de uma relacdo juridica de emprego publico em 6rgdo ou
servico responsavel pela realizacao do procedimento, o impugnante tem o direito a ocupar

I'® nos termos da lei.”

idéntico posto de trabalho, ndo ocupado ou a criar no mapa de pessoa

Desde logo, interpretado e aplicado literalmente este preceito legal e considerando
toda a amplitude decisoria que da sua aplicacao pode surtir, poderemos estar perante uma
solucdo que nao obstante ter no seu arquétipo edificador a melhor das intencdes, leia-se,
tutelar efetivamente as garantias dos particulares, e nao obstante ainda ser, uma das Unicas
solucdes com plasmo legal, podera consubstanciar um ato inquinado por diversos vicios e
ainda assim ser insuficiente.

Nao se trata de uma afirmacao antitética, ainda que numa primeira leitura o possa
parecer, mas sim de uma constatacdo factual que cuidara de ser bastante desenvolvida na
segunda parte da presente tese.

Da sua aplicacao, poderdo pois resultar manifestas ilegalidades.

Sempre se poderia equacionar se o principio da separacdo dos poderes'® fica de
alguma forma tocado ja que, da aplicacdo do preceito citado, poderemos estar presente uma
sentenca que condene a Administracdo a contratar, excluindo cabalmente todos os principios

constitucionais e procedimentais a que a administracao esta obrigada, subvertendo ainda os

mecanismos processuais existentes para o efeito.

188 Os mapas de pessoal assum LUIS S. CABRAL DE MONCADA, ob., cit em particular importancia no quadro legislativo vigente,
relativamente aos concursos. Dois anos apos a entrada em vigor da Portaria n® 83-A/2009, de 22 de Janeiro, e feita a analise as ocorréncia
em tal periodo, houve a necessidade de se preceder a alteracdes, entenda-se melhoramentos, no sentido de se proceder a uma maior
clarificacdo no que toca sobretudo a aplicacdo dos métodos de selecdo no ambito dos procedimentos concursais.

0 ponto de partida, na escolha de tais métodos, € o mapa de pessoal de cada érgdo ou servico, que contera a caracterizacdo dos postos de
trabalho nele contido.

189 Em sentido diverso, ALMEIDA, MARIO AROSO.- CADILHA, CARLOS ALBERTO FERNANDES, in, Comentario ao codigo do Processo nos
Tribunais Administrativos, (pp., 1089), defende que a Administracao teve a oportunidade de se pronunciar - praticando o acto devido, e
como tal, ndo se verifica a violacdo do principio da separacao dos poderes porque esta subrogacdo so ocorre por estarmos perante um acto
vinculado e “ como o titulo executivo ja especifica, sem margem para duvidas, o contetdo que o acto deve ter, ndo esta reservado ao orgéao
obrigado a emiti-lo em papel co-constitutivo na determinacao do contetdo do acto, que torne imprescindivel a sua intervencéo”.

E ainda LUIS S:CABRAL DE MONCADA, “A lei e o acto administrativo ndo exprimem um poder congénito ao estado avesso ao controlo
judicial” in, A Relacao Juridica Administrativa, Para um novo paradigma de compreensao da actividade, da organizacao e do contenciosos

administrativo, cit., pp., 864.
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No entanto, é relativamente pacifica e aceite a ideia de que nestes casos tal nédo
sucede.

A doutrina converge no sentido de que este principio deve ser visto como um principio
de equilibrio que nao exclui outros poderes, antes promovendo a interpenetracao dos mesmos.

Nesse sentido, o juiz ndo fica proibido de [condenar, intimar ou impor comportamentos
a administracdo, desde que nao se substitua a mesma ou viole o nucleo central da sua
autonomia].'”°

Porem, o que deve neste sentido a Administracao fazer perante uma sentenca que a
condena, havendo um quadro legal que se opde?

Nao podemos olvidar que as decisbes dos tribunais sao para cumprir e quanto menor
a margem de conformacao da administracdo, maior o poder condenatério dos tribunais.

Posteriormente, poderemos deparar-nos com um outro problema de igual monta,
como se procedera a execucdo de uma sentenca deste tipo?

Considere-se a hipotese de um candidato afastado logo no inicio de um procedimento
concursal, irreleve-se aqui o motivo, que nao logrou obter providéncia cautelar que o admitisse
provisoriamente ao concurso, mas que obtém sentenca judicial, em acéo principal, passados
trés, quatro ou cinco anos, e que condena a administracao a contrata-lo.

Como se da plena execucao a este tipo de sentenca volvido tanto tempo?

Cria-se um posto de trabalho desnecessario? - na medida que o mapa de pessoal
inicial previa o numero de vagas tidas como necessarias?

Entretanto as vagas foram preenchidas com os individuos que prosseguiram no
concurso e que, findo este, se classificaram em posicdo que garantiu o acesso ao lugar a
preencher.

Depois, sera uma tarefa herculeana, sendo mesmo impossivel, reconstituir a situacao
hipotética que existiria se nao tivesse existido o problema.

0 tempo de servico para efeitos de antiguidade, promocdo ou progressao, a formacao,
a experiéncia, (etc) serdo impossiveis de ser contabilizados.

Dificilmente uma sentenca, por mais completa que seja, podera dar cobro a todas as
situacgdes, tudo convergindo para um eternum prejudicio por parte do administrado.

E salvo melhor opinido, ainda que seja possivel o recurso a figura da Responsabilidade

Civil do Estado'’*, logicamente que, além da reconstituicdo in natura provavelmente ndo ser

170 REFORMA DO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, VOLUME I, O debate Universitario, cit. pp. 456-457.
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possivel, a indemnizacdo por equivalente pecuniario ndo podera nunca bastar para reconstituir
e reconfigurar todas as situacdes e relacoes ilegalmente impedidas de serem edificadas.

Desde logo, uma breve consideracdo ha a fazer - prima facie ficara sempre
prejudicado o interesse publico, seja qual for a solucdo, pois a Administracdo ver-se-a na
obrigacao de contratar o particular porque a isso o obriga a sentenca, estando ou nao
identificada a necessidade no servico, contemple ou ndo o mapa de pessoal essa vaga.

Em segundo lugar, o reconhecimento do mérito e afericdo dos melhores que se requer
no recrutamento de pessoal para ingressar nos quadros da administracdo, também fica
prejudicado, porque, provavelmente, nao entraram os melhores.

Observando a panoramica geral, temos que, simplesmente, pela solucao legal atual,
todos os mecanismos procedimentais existentes sao subtraidos, esquecendo também os
preceitos constitucionais que devem pautar a atuacdo da administracao com os particulares e
destes entre si.

Neste momento, cumpre identificar concretamente o problema patente no modelo
processual existente.

As garantias processuais existentes, ndo sado adequadas a resolver as questdes
colocadas.

Havera uma Tutela Jurisdicional Efetiva capaz de oferecer uma solucdo para os
problemas existentes?

A resposta afigura-se claramente em sentido negativo.

Na realidade, todos sabemos que o Direito ndo é uma ciéncia estatica, e que, pela
evolucao civilizacional natural, necessita frequentemente de ajustes e reajustes.

Nessa linha direcional, parece fazer mais sentido consagrar um mecanismo auténomo,
urgente, que possa decidir de forma peremptéria os problemas que eventualmente surjam, no
momento em que surjam, e ndo passados alguns anos, como configurado atualmente no
panorama legal.

Naturalmente que todos sabemos do problema cronico de que padece a justica, a
morosidade processual.

No entanto, nao é disso, ou pelo menos so6 disso que se trata.

1 Lei n.° 67/2007, de 31 de Dezembro, entretanto alterada pela Lei n. 31/2008 de 17 de Julho.
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Importante sera criar um mecanismo, com o devido crivo e que permita também
aligeirar o volume intenso de processos que entopem os tribunais e que muito contribuem para
essa doenca cronica da justica.

As providéncias cautelares, independentemente da sua natureza conservatoria ou
antecipatdria, excecao feita aos casos em que estdo reunidas as condicdes imediatas para
decidir do mérito da causa'’?, ndo se afiguram como a solucdo necessaria que os problemas
expostos reclamam, tanto mais que o seu decretamento, nao raras vezes, improcede, quando
ponderados os interesses em questdo, e, noutros casos, quando procedente, o seu
decretamento pode ser gerador de efeitos prejudiciais, a posteriori, ndo s6 para os candidatos
COmo para a propria administracao.

Ademais, é sobejamente conhecida a dificuldade de ver o decretamento de uma
providéncia cautelar, simplesmente porque o periculum in mora se revela nestes casos de
uma mui dificil concretizacao.

Ja quanto a solucdo consagrada pelo art.° 50° da portaria, esta reclama uma
particular atencao, na medida em que é nosso entendimento que o seu ambito e critério

importam consideracdes maiores face as solucdes que dele decorrem ou por conta dos

172 Esta ¢ uma solucdo prevista no art.121 do CPTA, que permite que o juiz convole o processo cautelar em processo principal quando a
manifesta urgéncia na resolucdo definitiva do caso, atendendo a natureza das questdes e a gravidade dos interesses envolvidos, permita
conclui que a situacdo ndo se compadece com a adocap de uma simples providéncia cautelar, (n°1 do preceito citado). Mas o problema
residual mantém-se, id est, “uma eventual pronuncia expressa do tribunal no sentido de nado proceder a convolacdo ndo é passivel de
recurso”. MARIO AROSO DE ALMEIDA - CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, in Comentario ao codigo de Processo nos Tribunais
Administrativos, cit., pag.821.

Além do mais os requisitos nestes casos sao ainda mais apertados.

A antecipacédo da decisdo sobre o meérito da causa fica da dependéncia da verificacdo cumulativa de dois requisitos, designadamente, no
facto da necessaria existéncia de uma “ manifesta urgéncia na resolucao definitiva do caso” a qual ndo se pode compadecer com a “mera”
adocdo de uma providéncia cautelar e que o tribunal, uma vez ouvidas as partes e tendo considerado eventualmente as objecdes que cada
uma tenha feita, sinta que esta em “condicdes de decidir a questdo de fundo, por dispor de todos os elementos necessarios para o efeito”,
idem, cit., pp., 822.

No entanto, como diz Mario Aroso de Aimeida, quando por hipétese, o tribunal considere que, tanto quanto, sem sede cautelar lhe é possivel
avaliar, a partir de uma apreciacédo perfunctéria do mérito da causa, € evidente que o requerente tem razdo quanto ao fundo, mas nao estiver
seguro de que assim &, por admitir que, no processo principal, se pode chegar, ja na posse de outros elementos, a uma concluséo diferente,
o caminho ja ndo é o de antecipar a decisdo sobre 0o mérito da causa, ao abrigo do art. 121°., mas o de atribuir a providéncia sem mais
indagacdes, ao abrigo do art.® 120°, n.° 1, idem.

No entanto, a antecipacdo do mérito da causa tem como caracteristica principal a atender a sua “especial” excepcionalidade pelo que o
recurso a esta figura se revela bastante dificil.

E entende-se que assim seja, em estrito respeito pelo principio do dispositivo e do processo equitativo.
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problemas que, ndo caindo no seu ambito de aplicacao, s6 serdo eventualmente resolvidos

através de uma tutela tardia e incompleta.

2. Art° 50° da portaria

O art.® 50° da Portaria, que tem como epigrafe Execucdo de decisado
jurisdicional procedente, diz que “para reconstituicdo da situacdo actual hipotética
decorrente da procedéncia de impugnacéo jurisdicional de acto procedimental que tenha
impedido a imediata constituicdo de uma relacdo juridica de emprego publico em drgao ou
servico responsavel pela realizacdo do procedimento, o impugnante tem o direito a ocupar
idéntico posto de trabalho, ndo ocupado ou a criar no mapa de pessoal, nos termos da lei”.

Uma das questdes que mais relevo pode ter e que importara desde logo clarificar,
sera a de definir qual o alcance e sentido da palavra “imediata” para aferir da intencdo do
legislador.

A relacao juridica de emprego publico constitui-se por nomeacédo ou por contrato de
trabalho em funcées publicas'’® ou por comissao de servico'’.

Como ja referido, é, nosso entendimento, que a aplicacdo deste artigo, configurado
nos moldes em que esta, s6 sera permitida em situacdes perfeitamente identificaveis como
sejam no momento da aceitacdo da nomeacdo'’® ou no momento da contratacdo e so para
essas situacoes.

O artigo 50° da Portaria tem um lugar de destaque no presente trabalho, na medida
em que a solucao avancada pelo mesmo, ndo obstante ser a Unica solucao com plasmo legal,
configura, em primeiro lugar, uma solucado apenas para um leque muito restrito de situacdes,
como sera demonstrado e em segundo lugar, nos moldes em que esta composta a solucéo,
esta padece de vicios multiplos.

Antes da entrada em vigor da portaria 83/A e posteriormente da portaria 145/A, o

diploma que regulava os procedimento concursais era o DL 204/98, de 6 de Abril.

73 1° 1 do art.® 9° da LVCR.
74 1dem, n° 4 do art°® 9.
175 art.° 15 da LVCR.
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0 artigo com maior similitude ao atual art.° 50° da Portaria 145-A/2011 de 6 de Abril,
era o art.° 51° do DL 204/98".

Nos termos deste artigo, para a reconstituicao da situacao atual hipotética decorrente
da procedéncia de recurso contencioso de anulacédo, o recorrente que adquirisse o direito ao
provimento poderia sempre exigi-lo, ainda que como supra numerario, em lugar a extinguir
quando vagasse.

Mutatis Mutandis, os problemas entao colocados pela redacao e solucao dada pelo
artigo, subsistem no momento atual, pelo que, todas as afirmacdes e criticas relativas ao
paradigma atual, art® 50 da portaria, entroncam o problema do diploma anterior.

A primeira critica a apontar, serd a falta de aplicacdo pratica da solucdo la

consagrada.

2.1. A (in)pragmaticidade

A (in)pragmaticidade pretende desde logo traduzir a ideia de que, ressalvada a
teorética, o art® 50°'”7 ndo tem sido alvo de grande utilizacdo, passando até um pouco
despercebido no universo juridico e ainda a ideia de que, na realidade, a sua aplicacao pratica
tem tanto de delicada como de potencialmente ilegal.

Acresce que o0 seu nucleo incidente é extremamente restritivo.

O que inicialmente parece ser a “solucdo para todos os males”, apos um leitura
cuidada, facilmente se infere a final que ndo o é, sendo apenas uma solu¢do confrangedora

do ponto de vista juridico, porquanto a coberto da norma se violam reiteradamente varios

176 DL 204/98, de 6 de Abril

Artigo 51.° Execucdo de sentenca

Para reconstituicdo da situacao actual hipotética decorrente da procedéncia de recurso contencioso de anulagéo, o recorrente que adquira o
direito ao provimento podera sempre exigi-lo, ainda que como supranumerario, em lugar a extinguir quando vagar.

Y77 Portaria 145-A/2011

Artigo 50.°

Execucéo de decisao jurisdicional procedente

Para reconstituicdo da situacao actual hipotética decorrente da procedéncia de impugnacao jurisdicional de acto procedimental que tenha
impedido a imediata constituicdo de uma relacdo juridica de emprego publico em orgdo ou servico responsavel pela realizacdo do
procedimento, o impugnante tem o direito a ocupar idéntico posto de trabalho, ndo ocupado ou a criar no mapa de pessoal, nos termos da

lei.
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principios constitucionais ou gerais de direito, como sejam o principio da igualdade, da
legalidade, possivelmente da separacao dos poderes, da boa-fé, entre outros.

Pelo prescrito no mencionado artigo temos que um candidato, que venha a obter
procedéncia numa acao que tenha intentado, tera direito a ocupar um posto de trabalho
idéntico aquele a que se candidatou, esteja esse posto de trabalho previsto ou nao.

Se o posto de trabalho nao estiver previsto, nos termos do enunciado no normativo
citado, tera que se criar ad hoc, de forma a dar plenitude a sentenca emitida.

Importara entao tentar perceber e delimitar qual o critério e &mbito de aplicacao deste

artigo.

2.2. Critério e ambito de aplicacao do artigo 50.°

A primeira pergunta que se coloca sera saber se a solucdo configurada importara ao
ato de exclusdo na admissao ao concurso ou sO aos atos de exclusdo de uma qualquer fase
procedimental.

Em segundo lugar, esta solucao pode e parece configurar uma ilegalidade patente e
para reconstituir a situacédo atual hipotética do particular (que se viu ilegalmente impedido de
constituir uma relacao juridica de emprego publico), e subsistirda num atropelo cabal da todo o
quadro legislativo vigente.

Dispde o art.’ 4° da portaria que os mapas da pessoal contém a indicacdo do numero
de postos de trabalho de que o 6rgao ou servico carece para o desenvolvimento das respetivas
atividades.

Resulta do exposto a primeira violacdo da Lei, decorrente da solucédo constante do art’
50° da Portaria.

Equacionando e transportando o problema para o final de um procedimento
concursal, o candidato é excluido e, em regra, sera o candidato que figura na lista de
ordenacdo final, no lugar imediatamente a seguir, a ser chamado na sua vez.

Existiam por exemplo 20 vagas para ocupar e as 20 vagas foram preenchidas.
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Posteriormente, para dar cumprimento a uma sentenca procedente, cria-se um
lugar(s) “excedentario(s)”, na medida em que no final, mais gente sera obrigatoriamente
integrada.

Daqui resulta imediatamente a violacao do principio do Mérito e da Prossecucao do
Interesse Publico, como ja tivemos oportunidade de mencionar.

O principio do Mérito fica prejudicado, porque ndo entraram apenas os melhores'’® e
o Principio da Prossecucéo do Interesse Publico fica repetidamente prejudicado”.

De seguida, importa colocar um outro problema e este talvez 0 maior de todos.

Nos termos do preceituado no artigo em analise, e em resposta a pergunta colocada,
a solucdo sO permitira acobertar situacées em que, imediatamente, se tenha impedido a
constituicdo da relacao juridica de emprego publico e esta palavra define simultaneamente o
critério e 0 ambito de aplicacao do artigo.

A palavra imediatamente impdem que nos debrucemos mais detalhadamente sobre o
problema.

Serad obviamente necessario ponderar, discutir e concluir, que interpretacdo deve ser
feita da expressdo mencionada, esmiucar qual foi a ratio do legislador e se, efetivamente, a
sua intencéo se repercutiu na norma.

Na configuracao sistematica atual, ¢ nosso entendimento que, atendendo ao
panorama legal'® a equacionar, s6 ha dois momentos, perfeitamente identificaveis, em que se
impede imediatamente a constituicdo de uma relacdo juridica de emprego publico,

82 (no caso

designadamente, no momento da nomeacdo’® ou no momento da contratacio
das Comissdes de Servico'®, o ato solene é a tomada de posse mas sendo esta uma

realidade distinta ndo sujeita a procedimento concursal prévio, nao releva para o caso).

178 No exemplo dado, a hipétese avancada foi a de um sé candidato excluido, mas eventualmente poderiam ter sido 10 ou 20 e a solucéo
seria a mesma, entrariam os candidatos posicionados imediatamente a seguir e no final terdo se ser criadas - ad hoc - tantas vagas quantas
necessarias.

179 Nestes termos, a Administracdo vera entrar nos seus quadros um numero de trabalhadores excedentarios, aferindo-se esta
(des)necessariedade pela previsao dos mapas de pessoal — art® 5da LVCR, e esses nao serdo os melhores nem tao pouco os mais capazes,
pelo menos conferindo os resultados do procedimento concursal.

Poderéo ainda acrescer os montantes indemnizatdrios que eventualmente possam vir a ser pedidos em sede de Responsabilidade Civil.

180 | e 12-A/2008, de 27 de Fevereiro e Lei 59/2008, de 11 de Setembro.

181 arts. 9.°, 10.° a 15.° da LVCR.

182 Art.°21 e ss da LVCR.

183 As Comissoes de Servico — art.° 23° e ss da LVCR pela sua especificidade, néo sdo relevantes para o presente trabalho.
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Aparte estes, ndo se vislumbram quaisquer outros momentos que possam ficar a
coberto da norma insita no art.’ 50° da Portaria.

Nao interpretado literalmente, entdo toda e qualquer exclusdo de um procedimento
concursal, independente da fase em que ocorresse, poderia cair no ambito deste artigo, o que
nao parece de todo ter sido a ratio do legislador.

Afigura-se ter sido sua intencdo, ao criar a norma nestes moldes, consagrar uma
solucao apenas para aqueles casos em que existe um grau de probabilidade muito elevado, de
ser aquele candidato a ocupar o lugar e ndo fosse o vicio do ultimo ato a praticar'® -
imediatamente antes da constituicao da relacao juridica de emprego publico — essa relacao
havia-se estabelecido.

Nao se pode equacionar um entendimento distante do apresentado na medida em

185 do procedimento concursal

que, exempli gratia, um candidato excluido numa fase capitular
ndo tem e nao oferece, pelo menos naquele momento, uma grau de garantia suficiente de que
sera ele, a final, a ocupar a vaga ou uma das vagas em aberto para a qual se candidatou.

Representa-se como necessario, para que efetivamente o prescrito no artigo em
equacdo possa operar, que haja uma elevado grau de probabilidade, que deixe poucas
duvidas de que aquele candidato em concreto iria ser (quase certamente) o que iria ocupar o
lugar.

E esse grau de certeza so pode ser conferido se a exclusao resultar num dos dois
momentos enunciados, id est, no momento da contratacao ou no momento da aceitacao da
nomeacao.

Se assim nao se entendesse, qualquer candidato, que no final visse reconhecida a sua

pretensao, poderia reconduzir sempre a sua situacdo ao momento inicial - em que foi excluido

- e transportéa-lo para 0 momento final.*®

184 Entende-se que o formalismo da tomada de posse ou da assinatura do contrato integram ainda o procedimento, na medida em que s&o
estes Ultimos atos que encorpam todo o procedimento prévio.

185 No momento da prova de conhecimentos (art.° 53.° da LVCR), ou ainda antes no momento da da miss&o ao concurso.

186 0 candidato que obtenha sentenca favoravel e que va realizar todos os métodos de selecio a que os outros candidatos foram sujeitos, e
que os superasse a todos, poderia sempre vir a alegar que o ato de exclusao impediu a imediata constituicdo de uma relacéo juridica de
emprego publico, porque posteriormente ficou aprovado em todos os métodos de selecdo e se néo tivesse sido excluido também os teria
superado.

Entao no limite, o ato de exclusdo, mesmo no momento da admissdo ao concurso, poderia ter impedido a imediata constituicdo de uma

relacéo juridica de emprego publico.
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A palavra “imediatamente” surge assim como elemento definidor do ambito de
aplicacao da solucao consagrada.

Nestes termos, figura como pertinente fazer-se uma interpretacdo mais restritiva da
solucao legal existente e, por essa, sO se podera concluir que foi intencdo do legislador
circunscrever o ambito de aplicacao da norma.

A palavra imediatamente deve pois ser interpretada nao como definidor temporal,
antes sim como elemento dedutivo-finalistico, que permita dizer que aquele candidato,
ilegalmente excluido, estava em condicées de constituir uma relacdo laboral com a
administracdo, sem sujeicdo a qualquer outro método de selecao ou fase procedimental.

Por tudo quanto temos vindo a expor é notoria a falta de tutela efetiva, no que
concerne a constituicao da relacao juridica de emprego publico.

Ressalta também patente a insuficiéncia da solucao plasmada na portaria reguladora
dos procedimentos concursais.

Fazendo uma sumula, podemos concluir que os mecanismos urgentes, pelos critérios
apertados e de dificil definicdo no ambito do recrutamento e selecdo de pessoal, e pela sua
instrumentalidade, nao representam o mecanismo necessario que a tutela exige.

O recurso aos mecanismos ordinarios, pela morosidade intrinseca, muito menos
oferece uma solucao eficaz.

Por fim, tdo pouco o art.® 50.° da portaria resolve os problemas enunciados, tanto
mais que o0 seu nucleo incidente & extremamente redutor.

Assim, a harmonizacao entre os varios diplomas legais, torna-se dificil, sendo mesmo
impossivel de concretizar.

No limite, as disposicdes legais existentes, além de ndo garantirem uma tutela efetiva
dos particulares, podem tolerar solucdes ao arrepio de varios preceitos constitucionais e legais
qgue se desdobram em multiplos vicios, concretizando-se em solucdes potencialmente ilegais
com vista a reparacao de outras solucées igualmente contrarias a lei e ao direito em geral.

No entanto a falta de tutela efetiva dos particulares, que temos vindo a demonstrar,
nao se fica por aqui.

No ambito da execucao das sentencas, verifica-se igualmente uma insuficiéncia das
garantias.

A estes interessa verdadeiramente que a execucao restitua a situacao hipotética que

existiria ndo fora a atuacédo ilicita da administracao e ndo uma compensacao de tipo diferente.

96



Dai que a questao da execucao das sentencas reclame também um maior detalhe e

uma maior consideracao da nossa parte.

3. A execucao das sentencas

As decis6es dos tribunais sao obrigatorias.'®’

Uma vez obtida a estabilidade da decisao jurisdicional, o0 mesmo sera dizer depois do
transito em julgado de uma sentenca proferida, é natural que dai advenha o consequente
dever de a executar, no exato sentido em que a sentenca deve exprimir aquela que
concretamente é a vontade da lei.

A administracdo deve executa-la no prazo legal, ou em alternativa podera invocar e
existéncia de uma qualquer causa - superveniente — que possa legitimar a sua nao execucao.

No sentido do disposto nos artigos 20.°, 202.°, 205.° e 268.° da Constituicdo -
concretizados parcialmente no artigo 2.° do CPTA - prevé o artigo 158.° do CPTA que as
decisdes dos tribunais administrativos sao obrigatdrias para todas as entidades publicas e
privadas e prevalecem sobre as de quaisquer autoridades administrativas.

Contudo, tao importante quanto obter uma deciséo eficaz, sera a execucdo desta.

A tutela judicial efetiva devera permitir ao particular, recorrer a um 6rgao jurisdicional
para que este adote todas as medidas e providéncias necessarias, para que se dé
cumprimento a sentenca.

Se a execucdo nao ocorrer no prazo legalmente estabelecido, o particular pode requerer ao
tribunal que haja proferido a sentenca em primeira instancia a sua execucao forcada.

De nada valerd para o particular obter uma decisdo favoravel em juizo, se,
posteriormente, nao puder exigir a sua execucao.

Como diz Ana Fernanda Neves, “ a verdade é que ha uma realidade factica e juridica que,

sendo ipso facto afectada pela sentenca, carece de redefinicdo, sem a qual o autor nenhuma

187 1° 2 do art. 205° da Constituico.
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vantagem efectiva retira da sua accado em juizo, redefinicao que é feita em funcao da sentenca
e de outros dados juridicos e facticos supervenientes” .

A inexecucao pura e simples de uma sentenca deixaria ignorados [...los derechos e
interesses de la parte que obtuvo su tutela efetiva a través de una sentencia favorable'...]

Como diz Freitas do Amaral, “de nada servird o contencioso administrativo, se a
Administracdo Publica, ignorando as sentencas e recusando a sua execucao, tiver nas maos o
poder de transformar as decisdes dos tribunais em puras declaracdes platénicas do direito”**°
No mesmo sentido ainda, Mario Aroso de Almeida ", diz que “é actuando que a
Administracdo deve respeitar os limites emergentes da sentenca, e que é controlando a
execucao que o tribunal controla o respeito por esses limites, pelo que ambos os elementos
parecem indissociaveis: a Administracdo executa a sentenca quando, reconhecendo que o ato
ilegal foi anulado, atua no respeito pelas vinculacdes decorrentes da sentenca”.

S6 assim se podera falar numa real concretizacdo da tutela jurisdicional efetiva.

Nao sao raros nem poucos 0S casos em que nao obstante o acatamento das
sentencas por parte dos dérgaos da Administracdo com a incumbéncia de as materializar, a
sua realizacao se revela muito dificil ou por vezes impossivel até, dir-se-a.

“Numa palavra, que o cumprimento formal, do dever de executar, de se conformar
com a anulacéo, se concretiza num cumprimento material ou efectivo™?”

Na mesma linha de raciocinio Ana Fernanda Neves concretiza esta mesma ideia
dizendo que relativamente a execucao das sentencas, no que concerne ao contencioso
administrativo, “o direito declarado é tardiamente efectivado, o que sobrecarrega a pretensédo
da execucdo"*:.

Frequentemente, a administracao tende a esperar pela interpelacéo do particular para
a concretizacao das sentencas que a hajam condenado, assumindo os tribunais um papel

fundamental neste dominio, neste forcing de concretizacao e efetivacdo da justica.

188 NEVES, ANA FERNANDA, in, Temas e Problemas de Processo Administrativo, Intervencées do Curso de Pés-graduacdo sobre o
contencioso administrativo, Contencioso da Funcdo Publica, cit. pp 252.

1% PEREZ, JESUS GONZALEZ - EI Derecho a la tutela jurisdiccional, cit. p. 339.

190 AMARAL, DIOGO FREITAS DO, A Execucéo das Sentencas dos Tribunais Administrativos, cit. pp., 9.

191 ALMEIDA, MARIO AROSO DE, Sobre a Autoridade do caso julgado das sentencas de anulacio de actos administrativos.

192 jdem, cit., pag. 17.

198 NEVES, Ana Fernanda, in Temas e Problemas de Processo Administrativo, Intervencdes do Curso de Pds-graduacdo sobre o contencioso

administrativo, Contencioso da Funcédo Publica, cit. pp 222-223.
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Para o presente trabalho, obviamente apenas relevam as sentencas favoraveis ao
particular e que devam ser executadas contra a administracao.

A execucdo ndo pode deixar de reconstituir a situacdo atual hipotética e esta
reconstituicdo estara sempre na dependéncia das ilegalidades cometidas.

Devo no entanto executar-se a sentenca a todo o custo? Contra o interesse publico?
Contra outras disposicoes legais? Em violacdo de preceitos constitucionais? De procedimentos
constituidos ou instituidos para concretizar ou efetivar as garantias dos cidadaos?

A resposta a estas questdes nao pode nunca ser unanime, na medida em que sempre
estardo em confronto posicdes antagonicas e sera ainda necessario sobre relevar o interesse
publico subjacente as relacoes afetadas.

Certo é que, independentemente da dose de vinculacdo ou de discricionaridade da
administracdo, nao pode deixar de se reconstituir (pelos menos como primeira opcao) a
situacao hipotética que existiria se nao tivesse sido cometida qualquer tipo de ilegalidade.
Sendo ainda certo que tal nem sempre é possivel, também nZo se pode fazé-lo a todo custo.

No limite, poderemos ser confrontados com um problema maior, o de eventualmente
sanar uma ilegalidade com outra ilegalidade, neste caso, para que se possa dar plena
execucdo a sentenca proferida.

Um outro problema devera ainda ser considerado.

No caso da exclusdo, mal feita, de um procedimento concursal, relativamente a um
candidato que posteriormente veja reconhecido o seu direito, ao lugar, como se ira dar plena
execucdo a esta sentenca?

Primum - Apresenta-se no dia seguinte no posto de trabalho?
Secundum - E preciso a emissao de um qualquer ato por parte da administracdo para que ele
possa ser admitido? - Pelo menos o ato da aceitacdo da nomeacao sera necessario.

Aparte este formalismos, (reitera-se) a reconstituicdo da situacado atual hipotética
podera ser de dificil, sendo de impossivel concretizacao.

Dependendo da fase do concurso em que o candidato tenha sido excluido, tanto mais
dificil sera a reconstituicdo da situacdo real hipotética, que poderia, in extremis, nunca ter
acontecido, senao vejamos:

Anula-se o ato ferido de ilegalidade — producao de feitos ex tunc — tudo se passa como

se 0 ato nunca tivesse sido praticado.
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Situacdo hipotética seria a admissdo do candidato ao concurso entretanto findo - !
quid iuris agora?
Vai prover-se no lugar para o qual concorreu sem submissao a qualquer outro método de
selecdo™™?.
Vai-se obrigar o candidato a cumprir, isoladamente, os métodos de selecao a que os
outros candidatos foram submetidos?

Ainda que esta seja uma das solucdes possiveis, sera dificil garantir nestes casos a
isencdo, a imparcialidade e a igualdade.

As disposicdes constitucionais a respeito e outras disposicoes legais ficam todas elas
acometidas sem duvida.

A previsdo no mapa de pessoal que a lei cuidou de regular também passa a ser
secundaria, tornando-se desprovida de qualquer imperatividade.

E por ultimo, vai a sentenca condenar a Administracao a contratar sem mais? Sem
necessidade'**?

A resposta parece ter de ser afirmativa, pelos menos na configuracéo atual da lei.

Reitera-se a ideia ja defendia, prejudica-se duplamente o interesse publico.

De seguida, outro problema se coloca, como é que se vai fazer a substituicdo deste
ato negativo'*®?

Possivelmente uma decisao destas podera bulir com o principio da independéncia da
administracdo perante os tribunais.

Nao obstante a existéncia de posicdes doutrinais em sentido diverso, partilhamos a
opiniao que o principio da independéncia da administracao podera sair tocado.

Em confronto estardo varios principios, em planos diametralmente opostos, (o
principio da tutela efetiva, o principio da prossecucdo do interesse publico, o da
obrigatoriedade das sentencas, o principio da justica, entre tantos outros), que sera necessario

harmonizar, o que ndo se revela uma tarefa facil ou tdo pouco pacifica.

Certo é que a administracdo tem a obrigacao de praticar o ato devido, mas como?

194 £ nosso entendimento que independentemente da solugio tomada, esta estara inquinada pelo menos por manifesta violagao do Principio
da Igualdade, da Imparcialidade da Transparéncia, do Mérito e da Prossecucéo do Interesse Publico entre outros.

195 A solugdo prescrita pelo art. 50° da Portaria, parece nao ser aplicavel a estes casos, porque em nenhuma das hipéteses foi impedida a
imediata constituicdo da relacao juridica de emprego publico, e em nosso entendimento, que sera alvo de maior desenvolvimento posterior,
o0 art.® 50° da Portaria sé se aplica aos casos em que a exclusdo se dé no momento da contratacdo ou da a aceitacdo da nomeacéo.

19 Apud, Freitas de Amaral “que a anulacdo contenciosa de um acto negativo irrenovavel, cria para a Administracéo activa o dever de praticar

o0 acto ilegalmente recusado”.
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Nao se afigura igualmente simples a tarefa de dar plena execucdo de uma sentenca
deste tipo.

Decorre do art.° 173.° do CPTA, preceito inserido no Capitulo que tem por epigrafe
"Execucao de sentencas de anulacdo de atos administrativos que, sem prejuizo do eventual
poder de praticar novo acto administrativo, no respeito pelos limites ditados pela autoridade do
caso julgado, a anulacdo de um acto administrativo constitui a Administracdo no dever de
reconstituir a situacao que existiria se 0 acto anulado nao tivesse sido praticado, bem como de
dar cumprimento aos deveres que ndo tenha cumprido com fundamento no acto entretanto
anulado, por referéncia a situacao juridica e de facto existente no momento em que devia ter
actuado”.

A administracdo pode ficar constituida no dever de praticar atos dotados de eficacia
retroativa que nao envolvam a imposicao de deveres, a aplicacao de sancdes ou a restricao de
direitos ou interesses legalmente protegidos, bem como no dever de remover, reformar ou
substituir atos juridicos e alterar situacoes de facto que possam ter surgido na pendéncia do
processo e cuja manutencdo seja incompativel com a execucao da sentenca de anulacao.

Impdem-se ainda colocar uma outra questdo, a dos atos consequentes ou derivados
do(s) ato(s) anulado.

“Os actos consequentes do acto anulado, sdo actos praticados contemporanea ou
subsequentemente ao mesmo cuja subsisténcia e/ou conteudo sdo afectados por essa
anulacdo. A Lei prevé a indemnizacdo dos respectivos beneficiarios e a manutencdo da sua
situacdo juridica, para o que estabelece requisitos'®’”.

E nosso entendimento que a impossibilidade total ou parcial da reparacdo ¢ muito
mais frequente do que seria desejavel e quando haja construcdo em cadeia de situacoes
conexas, proteladas no tempo e refletidas na esfera juridica de terceiros, maior sera a
dificuldade da reconstituicdo da situacdo que deveria existir.

Presente este quadro legal, importa ainda ter em atencéo que a execucao da sentenca
anulatoria do ato administrativo consiste na pratica pela administracdo - a quem incumbe tirar
as consequéncias da anulacao - dos atos e operacdes materiais necessarias a reintegracao da

ordem juridica violada de molde a que seja restabelecida a situacdo que o interessado tinha a

197 NEVES, ANA FERNANDA, in, Temas e Problemas de Processo Administrativo, Intervencées do Curso de Pés-graduacdo sobre o

contencioso administrativo, Contencioso da Funcdo Publica, cit. pp 255.
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data do ato ilegal e a reconstituir, se for caso disso, a situacdo que o mesmo teria se o ato ndo
tivesse sido praticado.

Por outro lado, temos que sobre a administracdo impende o dever de respeitar o
julgado (efeito conformativo, preclusivo ou inibitorio da sentenca), dever esse que proibe a
reincidéncia, excluindo a possibilidade de a Administracao reproduzir o acto com os mesmos
vicios individualizados e condenados pelo juiz administrativo sob pela de incorrer em nulidade
cfr.art.® 133.°, n.°2, al.h) do CPA.

Como se sustentou no acorddo do STA de 01/06/2006'*, no contexto da anulacdo
de ato com fundamento em vicio de forma ou de procedimento e dos atos renovaveis, com
plena valia para o caso vertente, "o critério a seguir ndo é necessariamente o da reposicao ou
restabelecimento da situacdo anterior a pratica do acto ilegal, mas o da reconstituicdo da
situacao actual hipotética através da qual a ordem juridica violada é reintegrada, tudo se
passando como nada ilegal tivesse acontecido e, portanto, realizando-se agora o que
entretanto se teria realizado, se ndo fosse a ilegalidade cometida (...). Ou seja, as coisas ndo
Se passardo exactamente como se encontravam antes da prdtica do acto anulado, antes
poderdo ocorrer tal como se presume viessem a estar no momento presente,
independentemente da verificacdo da anulacdo. Contudo, é extremamente dificil a previsdo de
tal situacdo”.

0 que esta em causa na execucdo de julgado anulatério é a reconstituicdo da situacdo
que existiria se o ato administrativo anulado nao tivesse sido praticado.

A sentenca anulatéria de um ato administrativo tem, por um lado, um efeito
constitutivo o qual, por regra, consiste na invalidacdo do ato impugnado, fazendo-o
desaparecer do mundo juridico desde o seu nascimento.

Possui, de igual modo, como vimos também, um outro efeito que advém da forca do
caso julgado, denominado de efeito conformativo, preclusivo ou inibitério.

Por fim, a sentenca anulatéria tem ainda um outro efeito que é o da reconstituicao da
situacao hipotética atual, também chamado de efeito repristinatorio, efeito reconstitutivo ou
reconstrutivo.

E & luz deste efeito que a administracdo tem o dever de reconstituir a situacdo que
existiria se nao tivesse sido praticado o ato ilegal ou se o ato tivesse sido praticado sem a

ilegalidade.

1% Proc, n.°030655A jn, www.dgsi.pt/jsta.
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Decorre ainda do art.° 5° do CPA que, nas as suas relacdes com os particulares, a
administracdo deve reger-se pelo principio da igualdade, nao podendo privilegiar, beneficiar,
prejudicar, privar de qualquer direito ou isentar de qualquer dever nenhum administrado em
razao de ascendéncia, sexo, raca, lingua, territorio de origem, religido, conviccoes politicas ou
ideoldgicas , instrucao, situacao economica ou condicao social.

As decisdes da Administracdo que colidam com direitos subjetivos ou interesses
legalmente protegidos dos particulares s6 podem afetar essas posicdes em termos adequados
e proporcionais aos objetivos a realizar.

0 art.® 2° CPTA alude especificamente ao principio da tutela jurisdicional efetiva
dizendo que esta compreende o direito de obter em prazo razoavel uma decisao.

“O preceito acentua a dimensdo subjetiva do principio e nele inclui a execucdo das
sentencas judiciais administrativas'®®”

Esta tutela deve ser entendida como um verdadeiro Direito fundamental de todos.

Como diz Jesus Gonzalez Pérez “el derecho a la tutela jurisdiccional es el derecho de
toda persona a que se «haga justicia»”*®

Os tribunais devem pois assegurar a execucdo das suas sentencas, seja através da
emissao de sentenca que produza os efeitos do ato administrativo devido, nos casos em que o
conteudo deste ato seja estritamente vinculado, seja providenciado a concretizacao material
do que foi determinado pela sentenca.

Sendo que o modelo dominante ¢ o da plena jurisdicao, os tribunais tém ainda a
faculdade de, se assim o entenderem, aplicar san¢des pecuniarias compulsorias de modo a
compelir o cumprimento do que resulta das decisdes jurisdicionais, designadamente as que
ordenam as prestacdes de facere, assegurando assim a plena efetividade da tutela.

O alargamento do ambito da jurisdicao cotejou um aumento significativo da protecdo
dos particulares face a administracdo e veio conferir & execucdo de sentencas um regime
muito semelhante ao do processo executivo ao nivel do Processo Civil.

Decorre naturalmente do principio da tutela jurisdicional efetiva que todas as

sentencas dos tribunais administrativos que consubstanciam uma condenacdo e mesmos as

sentencas constitutivas sdo passiveis de execucao e o tribunal dispde atualmente de amplos

199 MACHETE, RUI CHANCERELLE, /n, Cadernos de Justica Administrativa, n.° 34, cit., pp., 55.
200 pEREZ, JESUS GONZALEZ, in, El Derecho a la tutela jurisdiccional, cit. pp., 32.

103



poderes decisdrios, respeitando ainda assim o campo préprio de valoracao da Administracao.
Tanto maior serdo os poderes decisorios do Tribunal, quanto maior for o grau de vinculacéo
da administracdo e menor a sua margem conformadora.

No entanto podera ser muito dificil executar determinado tipo de sentencas, rectius,
as sentencas constitutivas.

O alargamento das situacdes subjetivas dos particulares susceptiveis de tutela
jurisdicional imp6s ao legislador a necessidade de aumentar o ambito da tutela executiva,
porque de outra forma nao faria sentido.

Teria sido indcuo consagrar novos tipos de acdo, se posteriormente ndo fosse possivel
ao particular executar as sentencas derivadas das pretensdes postas a juizo.

201 “esta correspondéncia que podemos designar pelo

Como defende Rui Machete
principio da completude da tutela executiva representa um assinalavel progresso na defesa
jurisdicional das situacoes subjetivas dos particulares”.

Contudo, é nosso entendimento que o alargamento da tutela executiva ndo se revelou,
nem revela, ainda capaz de oferecer as solucdes necessarias, id est, de permitir dar plena
execucao as sentencas, muita das vezes por culpa da complexidade dos processos e dos atos
materiais a praticar para repor a potencial situacao.

No ambito da execucao das sentencas, ressalta claramente pouca exploracao neste
dominio.

Face ao amplo nucleo incidente e a panoplia de situacbes que as sentencas podem
abarcar dentro do universo do funcionalismo publico, maior a necessidade de desenvolvimento
relativamente a execucao de sentencas.

A reconstituicao in natura deve ser a forma preferencial de reposicdo da legalidade em
detrimento da compensacao pecuniaria.

Obviamente que a tutela jurisdicional efetiva sera mais exigente quando se procure
reconstituir a situacao hipotética que teria existido se a violacdo nao se tivesse verificado.

Para além disso, o Codigo, quer na execucao para prestacdo de factos ou de coisas,

quer na execucao de sentencas anulatorias de atos administrativos, sé permite o pagamento

201 MACHETE, RUI CHANCERELLE, in, Cadernos de Justica Administrativa, n.° 34, cit., pp. 55.

104



de indemnizacao ou a conversdo da execucdo em pagamento de quantia certa - art 166° e
178° do CPTA - quando haja causa legitima de inexecucdo.?*

E consensual a opinido de que o cumprimento da obrigacdo primitiva tenha
prevaléncia, sempre que possivel sobre a obrigacao de indemnizar.

Quanto estejamos perante a pratica de um ato administrativo devido, se o contetido
deste for vinculativo, a sentenca do tribunal ha de produzir os efeitos do ato ilegalmente
cometido®™® .

“Quem seja lesado por um acto administrativo anuldvel tem nao sé uma pretenséao a

anulacdo daquele, mas também uma pretensdo a recomposicao natural ou especifica da sua

22 Strictu sensu, so havera causa legitima de inexecucdo nos casos de impossibilidade absoluta ou nos casos em que se verifique resultar
um grave prejuizo para o interesse publico resultante da execucdo daquela sentenca, e esta recusa deve ser devidamente fundamentada. A
obrigatoriedade das decisdes juridico-administrativas pode assim ser justificadamente travada. E esta invocacéo, de impossibilidade absoluta
ou de grave, rectius, excepcional, prejuizo, podera obviar contrariar a pretensao dos autores. Eventualmente, nestes casos, o pedido do
particular podera vir a ser substituido por uma indemnizacao, mas nao sendo esta uma tutela primaria, pode a tutela ndo ser téo efetiva
quanto seria desejavel e tdo pouco eficaz. O interesse publico € um conceito de mui dificil demarcacédo, face a mutabilidade a que esta
sujeito, o que é hoje o interesse publico dominante, podera ndo o ser amanha, o que é hoje considerado como uma vantagem para a
administracéo, podera ser amanha tido como inconveniente.

Havera causa legitimas de inexecucado das sentencas de anulacao, para além dos casos de impossibilidade e do grave prejuizo para o
interesse publico, nos casos de “inoponibilidade subjetiva da nulidade de actos subsequentes”. Como defende Marcelo Rebelo de Sousa, “a
reconstituicao da situacao actual hipotética postula a destruicdo das situacdes incompativeis com o efeito repristinatério da desintegracdo das
condutas imperativas invalidas da administracdo. No entanto, pode suceder que a nulidade de actos consequentes de um acto administrativo
ilegal, incompativeis com a tutela do interessado na eliminacao deste, ndo seja oponivel a terceiros em virtude do mecanismo do art. 133.°2
do, i) CPTA. Nestes casos, ndo pode haver lugar a reconstituicdo, pelo menos integral, da situacao actual hipotética do lesado. A ndo
reconstituicao legitima da situacao actual hipotética da lugar a responsabilidade civil da administracao por facto licito...” MARCELO REBELO
DE SOUSA — ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo Geral, Actividade Administrativa, TOMO Il cit. p 476.

Relativamente a esta reparacdo do dano, através da figura da responsabilidade civil, somos do entendimento que uma tutela secundaria pode
nao ser suficiente.

203 n° 6 do art.° 167° do CPTA. Relativamente as providéncias de execucéo, este é um tipo muito especifico dessas providéncias, destinando-
se a dar resposta as situacdes de incumprimento do dever de praticar um acto administrativo legalmente devido de contetido vinculado. Trata-
se de uma providéncia de execucdo com reporte as sentencias condenatdrias.

Nestes casos, “o tribunal limita-se a exercer a fungéo jurisdicional, na sua dimensao executiva, de efectivacdo do Direito, sem pér em causa o
principio da separacdo de poderes " ALMEIDA, MARIO AROSO.- CADILHA, CARLOS ALBERTO FERNANDES, in, Comentario ao codigo do
Processo nos Tribunais Administrativos, cit. pp., 1089.

Neste sentido é ainda defendido pelos autores que na medida em que a Administracao teve a oportunidade de se pronunciar - praticando o
ato devido, néo se verifica a violacdo do principio da separacdo dos poderes porque esta subrogacao so ocorre por estarmos perante um acto
vinculado e “ como o titulo executivo ja especifica, sem margem para duvidas, o contetdo que o acto deve ter, ndo esta reservado ao drgéao
obrigado a emiti-lo em papel co-constitutivo na determinacao do contetdo do acto, que torne imprescindivel a sua intervencéo”.

A este respeito, nos termos do art® 71° do CPTA entendem ainda os autores que os tribunais devem condenar a adminsitracao a emissao de
atos administrativos nos casos em que as normas aplicaveis in casu excluam, ab initio, a possibilidade de formulacdo de valoracdes
discricionarias, bem como nos casos em que sé exista uma solugdo com plasmo legal.

Outra situacao sera ainda aquela que resulte dos casos em que nao obstante o poder discricionario seja uma decorréncia legal, o tribunal
tenha reconhecido, na sentenca de condenacao estar perante uma situacdo em que a margem conformadora foi circunscrita — casos em que

as concretas circunstancias do caso eliminam a possibilidade de escolha.
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Situacdo juridica tal como se verificaria no presente Se, hipoteticamente, a conduta
administrativa ilegal em causa ndo se tivesse verificado - ou sefa, aquilo que habitualmente se
designa com reconstituicdo da situacdo atual hipotética®”.

E possivel a deducdo de que a lesdo, decorrente do ato unilateral praticado pela
administracdo, abarca, em regra e simultaneamente, a pretensao anulatoéria e a pretensao
reconstitutiva restauradora da esfera do particular lesado.

Como diz Marcelo Rebelo de Sousa®®, “a pretensdo & reconstituicdo da situacdo
hipotética fundamente-se também, em ultima analise, no efeito repristinatdrio da anulacéo e
da revogacao por invalidade de actos administrativos.

O efeito repristinatdrio consiste na destruicdo das situacdes juridicas criadas pelo acto
invalido e na revivescéncia das situacdes juridicas preexistentes que aquele pretendeu
ilegalmente modificar...”.

Entende-se pois que 0 mesmo sera de aplicar as situacbes em que o ato invalido
impediu a alteracao do status quo do particular, id est ao ndo permitir que se tenha
constituido uma relacao juridica de emprego publico.

O que o particular pretende é necessariamente a reposicdo da situacao de que era
titular antes da atuacao que configurou a alteracdo — negativa — do seu status.

No entendimento do mesmo autor, partilhado por nds, uma vez anulado o ato
administrativo, a administracao esta obrigada a executar a sentenca de anulacao, obrigacao
essa que consiste, grosso modo, na reconstituicao /in natura, ou seja, sempre que possivel na
reconstituicio da situacao atual hipotética®®.

Entenda-se ainda outra coisa, esta obrigacédo, independentemente da sentenca que obrigue a
tal, € uma decorréncia do principio da legalidade que deve nortear toda a atividade da
administracao.

A administracdo, identificado o erro, esta naturalmente compulsada no dever de

eliminar a ilegalidade cometida.

204 SOUSA, MARCELO REBELO DE, MATOS, ANDRE SALGADO, in, Direito Administrativo Geral, Actividade Administrativa, cit., pp., 464.

25 pp., 465, ob.cit.

2% No mesmo sentido, ANDRADE, JOSE CARLOS VIEIRA DE, in, A justica Administrativa, diz que “a administracdo tem o dever de executar a
sentenca, pondo a situacdo de facto de acordo com a situacao de direito constituida pela decisao judicial de anulacdo - isto é, reconheceu-se
e definiu-se a existéncia de um efeito “repristinatorio” ou, mais amplamente, de um efeito reconstitutivo ou reconstrutivo da sentenca, que
impde, na medida em que tal for necessario e possivel (sem grave prejuizo para o interesse publico), a reconstituicdo da situacdo que teria
existido (deveria ter existido ou poderia ter existido), se nao tivesse sido praticado o acto ilegal ou se o acto tivesse sido praticado sem a

ilegalidade - principio da reconstituicdo da situacao hipotética actual’ cit., pp., 321.
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Quer a reconstituicdo da situacdo atual hipotética, quer a responsabilidade civil sdo
pretensdes verdadeiramente substantivas que emergem imediatamente no momento da
pratica do ato ilegal e ndo sé no momento da sua eliminacao.

A reconstituicao da situacdo atual hipotética € em tudo idéntica a formula oferecida
pelo art.° 562° do Codigo Civil, segundo a qual “quem estiver obrigado a reparar um dano
deve reconstituir a situacao que existiria, se nao se tivesse verificado o evento que obriga a
reparacao”.

Esta pretensdo a reconstituicdo da situacdo atual hipotética ndo se deve confundir
com o instituto da responsabilidade civil, pelas mesma razdes que levam a distincao desta e
as pretensdes ao restabelecimento das posicdes subjetivas violadas®” .

Nao raras vezes, a reconstituicdo plena da situacdo daquele que foi lesado implica a
cumulacado da reconstituicao da situacao atual hipotética com o instituto da responsabilidade
civil®®,

Deve ainda referir-se que o instituto da responsabilidade civil da administracdo “sofreu
uma evolucdo relativamente rapida e largamente favoravel ao particular.

O principio da irresponsabilidade do Estado e demais entidades publicas - e,
portanto, da administracdo — deixou de ser a regra®...”.

Atualmente, a responsabilidade civil extra contratual do Estado rege-se pela Lei
67/2007 de, 31 de dezembro, entretanto alterada e republicada pela Lei 31/2008 de 17 de
Julho.

Devemos ter sempre presente que o recurso ao instituto da responsabilidade civil sera
sempre uma tutela secundaria ao contrario do que acontece com a reconstituicdo da situacao
atual hipotética e quando a lei manda restituir a situacao hipotética daquele que foi lesado por

um ato anulavel, o efeito pretendido é o do fazer desaparecer na integra, os efeitos produzidos

27 No mesmo sentido, SOUSA, MARCELO REBELO DE - MATOS, ANDRE SALGADO DE, ob., cit.

208 A responsabilidade civil da administracdo pode ser delitual, pelo risco ou por facto licito.

Sendo que a responsabilidade delitual deriva de uma conduta que é contraria a ordem juridica, nestes casos em regra, estaremos perante
uma conduta da administracdo que ndo obstante nao ter praticado qualquer facto ilicito e culposo, a sua atuacdo provocou “um dano que
exorbita da esfera de risco do lesado” cit.,pp.,. 414, SOUSA, MARCELO REBELO DE - MATOS, ANDRE SALGADO DE, ob., cit.

A responsabilidade civil que podera ser assacada a Administracdo, em regra, sera a responsabilidade civil por facto licito, sem invalidar que
se verifiquem os requisitos de que depende a sua verificacédo, facto voluntario, ilicitude, culpa, dano e nexo de causalidade, se bem que, nesta
modalidade - da responsabilidade civil por factos licitos — existe uma presuncéo de culpa, sendo assim, a par da responsabilidade pelo risco,
uma modalidade de responsabilidade objetiva.

209 MESQUITA, MARIA JOSE RANGEL DE, Responsabilidade Civil Extracontratual da Administracdo Publica, coordenacao de Fausto Quadros,

Da responsabilidade civil da Administracdo no ordenamento juridico-constitucional vigente, cit., pp., 125.
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por esse ato lesante, através da reintegracao da legalidade por ele violada e ndo a reparacao
ou minimizacao dos danos?".

Um dos problemas que se poderdo colocar sera naqueles casos em que, prima facie,
simplesmente, a reconstituicao da situacao atual hipotética nao seja possivel.

Ai a Unica tutela “disponivel” de que o particular podera lancar mao sera o recurso a
responsabilidade civil.

No entanto, ndo sendo esta uma tutela primaria, entende-se que nao sera apta a
produzir todos os efeitos pretendidos.

O particular lesado tera de contentar-se com a tutela “disponivel”, mas, no limite,
tratar-se-a apenas de uma minimizacao ou de um ressarcimento minimo dos danos e nunca
de uma tutela efetiva e capaz.

Num hipotético caso, no quadro dos procedimentos concursais, se se viesse exigir a
um particular uma relacéo juridica de emprego publico, previamente constituida, para que se
pudesse candidatar a determinado procedimento concursal, uma sentenca tardia - nos
termos da proferida no exemplo real dado — poderia implicar um prejuizo incalculavel e no
limite, fora do alcance de qualquer tutela.

Ele ndo podera ser opositor aquele procedimento concursal entretanto aberto quando,
em condicOes normais, o deveria poder ter sido.

Dificilmente, mesmo ao nivel do instituto da responsabilidade civil, o particular lesado
cuidara de ver o seu problema resolvido, tanto mais que o proprio calculo dos danos se
mostra de mui dificil concretizacao.

Serd muito dificil, talvez mesmo impossivel, calcular os danos decorrentes de uma
situacao como a demonstrada.

O particular, nao tera como provar que chegaria ao fim do procedimento concursal —
ao qual se viu impedido de concorrer - em posicdo na lista de graduacdo final que lhe
permitisse ocupar a vaga.

Dificilmente, para o particular, se podera concretizar e efetivar plenamente a justica,
porque poderad ndo ser possivel reconstituir todas as situacdes hipotéticas®** que poderiam ter-

se ocasionado nao fora o ato administrativo ilegalmente cometido.

210 5OUSA, MARCELO REBELO DE — MATOS, ANDRE SALGADO DE, ob. cit.
211 5OUSA, MARCELO REBELO DE - MATOS, ANDRE SALGADO, ob., cit., defendem a este respeito que, nos casos em que o ato ilegal da
administracéo tivesse efeito extintivo ou modificativo de uma relacéo juridica entre o particular lesado e a administracdo, o que sempre

ocorrera nos caso dos procedimentos concursais, “a repristinacdo decorrente do carater retroativo da anulacdo ou revogacdo implica a
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E ainda que recorra ao instituto da responsabilidade civil, esta podera apenas ser um
minimizador ou compensador dos danos sem nunca oferecer a tutela desejada, que, em
principio, nao seria a compensacao pecuniaria.

Acrescem ainda, como referido, aqueles casos em que simplesmente uma e outra
pode nao ser possivel.

Cumpre ainda ver de que modo se podera efetivar esta pretensdo a reconstituicdo da
situacao atual hipotética, sendo que esta podera ocorrer por via administrativa e por via
jurisdicional.

De qualquer modo, a concretizacao pragmatica sera a mesma - a eliminacao de
todos os efeitos decorrentes da pratica dos atos administrativos invalidos por parte da
administracao.

A mera eliminacao do ato lesivo nem sempre permite a justa e integral recomposicéo
da situacao.

Assim, o objeto do processo ndo podera ser delimitado apenas em funcéo do ato a
destruir, isto porque, desse modo, como exposto, nao seria possivel “satisfazer totalmente a
pretensdo substantiva do particular”.

Na linha do que defende Cabral de Moncada, “uma tutela efetiva é apenas compativel
com uma ampla modificacdo das concepcdes sobre o que é o objeto do processo”?™.

Na mesma linha de raciocinio, continua o mesmo Autor a defender que “ a anulacéo

do acto tem prioridade apenas légica e ndo material para a reparacéo da lesdo”?™*

, podendo
esta exigir muito mais que ndo a mera anulacao do ato.

E conclui “com efeito, uma vez impugnado o acto administrativo, o juiz como que fica
hoje em dia dele liberto pois que a impugnacao apenas serve de pretexto para que o juiz

aprecie a relacao juridica material que lhe subjaz que é como quem diz, a vastiddo dos®*®

revivescéncia da relacdo juridica em causa nos termos anteriores ao acto anulado e a consequente emergéncia, para o interessado, das
pretensdes creditdrias correspondentes aquela que poderia ter sido o normal desenvolvimento da relacao juridica durante o periodo decorrido
até a anulacdo ou revogacao, e , para a administracao, dos simétricos deveres de prestar”. O problema, como supra exposto, podera residir
no calculo das pretensdes creditorias.

212 No mesmo sentido, MONCADA, LUIS S. CABRAL DE, ob., cit.

213 jdem, cit. pp., 891.
214 Cit.,pp., 891, ob. cit.

25 gjc,
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direitos dos particulares lesados pela conduta administrativa, sem se considerar restringido
aos efeitos do acto que definiu o direito naquele caso concreto”?.

Pelo que temos vindo a expor, no ambito das garantias dos particulares relativamente
a0 acesso ao emprego publico, bem como em sede de execucdo de sentencas, ha ainda um
longo caminho a percorrer, porque a realidade se alterou e porque essa mesma realidade se
altera frequentemente.

Um modelo processual, nos moldes do pretendido na presente dissertacao, podera,

impedir que encadeada e consequentemente se pratiguem atos feridos de ilegalidades e,

simultaneamente oferecer maiores garantias aos particulares.

216 MONCADA, LUIS S. CABRAL DE, ob., cit, cit., pp., 892.
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Capitulo Il

1. Inferéncia sumaria - A identificacao/ concretizacao das lacunas - Preambulo de uma

solucéo possivel e capaz - O direito a uma tutela efetiva

“Nao é de hoje que no espaco europeu se assiste a criacdo de um jus communne
europeu no dominio juridico-administrativo, incluindo juridico-processual, na dupla dimenséao
de criacdo de um direito administrativo de matriz europeia e de convergéncia dos sistemas
juridicos administrativos dos diversos Estados europeus®’”.

O principio do direito & tutela jurisdicional efetiva®*® tem como principal dimenséo a
garantia a prolacdo de uma sentenca em prazo razoavel, de modo que se permite que a
mesma seja Util no caso em decisao.

O direito a um processo efetivo e temporalmente justo é uma garantia fundamental

fixa no direito processual do nosso ordenamento juridico, mas também em grande parte de

outros ordenamentos juridicos europeus.”*

217 FONSECA, ISABEL CELESTE M., in, Processo Temporalmente Justo e Urgéncia — Contributo para a autonomizacéo da categoria da tutela
jurisdicional de urgéncia na Justica Administrativa cit., pp., 211.

No mesmo sentido, MONCADA, LUIS S. CABRAL DE “A efetividade da tutela jurisdicional é hoje uma caracteristica também endémica do
direito europeu.

O Tribunal de Justica, desde a sentenca de 15-5-1986( processo Jonhnston) e suas subsequentes, orienta a sua jurisprudéncia no sentido da
tutela jurisdicional efectiva, arvorada a principio fundamental do direito europeu e consubstanciada, entre outros aspectos, na adequacao dos
meios de accdo, sejam eles meramente declarativos, condenatérios ou cautelares, indo desde o direito subjetivo ao interesse legitimo, no
contencioso de normas, no contencioso da omissdo administrativa, dos actos preparatorios lesivos, designadamente pre-contratuais, na
ampla acéo ressarcitdria e nos claros poderes de pronuncia do juiz nacional designadamente na condenacéo da administracéo, arvorado juiz
comum do direito comunitario europeu.

Assim se desenvolveu um direito europeu do contencioso administrativo que influenciou de perto todos os direitos internos dos estados
membros, pp., 866, ob., cit..

218 Nas ultimas décadas, os principios gerais no concernente ao & proteccéo jurisdicional tém vindo a ser desenvolvidos tanto pelo Tribunal

de Justica como o TE no sentido de oferecer uma maior concretizacéo a este principio.

29por exemplo a constituicio Espanhola estatui no seu art.° 24 n° 1 que “ Todas las personnas tiennen derecho a obtener la tutela efectiva

de los jueces en el ejercicio de sus derechos e interesses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension”.
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Para Marioni?®, o direito fundamental da tutela efetiva, é o mais importante de todos
os direitos fundamentais, na medida em que é ele que consubstancia e garante a efetividade
de todos os outros direitos fundamentais.

A efetividade pressupde que os direitos reconhecidos sejam cometidos, executados.

Com isto pretende-se dizer que nao basta que o direito esteja consagrado e seja
reconhecido pelos ordenamentos juridicos, € necessario dota-lo de mecanismos que o
concretizem.

Na linha do que se tem vindo a defender, é pois necessario que, dentro desses
ordenamentos juridicos, onde o principio da tutela (jurisdicional) efetiva se encontra positivado,
existam mecanismos capazes de |lhe conferir a plenitude e a eficacia na qual radicou a sua
edificacao.

E imperioso que os mecanismos processuais existentes sejam os adequados e que
permitam obter uma resposta jurisdicional, em iguais proporcoes, justa, célere e eficaz, ndo
bastando que se consagre e considere em abstrato o direito a acdo, nao obstante ser
imperioso que este exista.

Para que a tutela, considerada numa concepcao ampla, possa ser efetiva, ndo pode
ser alheia as diferentes necessidades do direito material nem tdo pouco a realidade social
constatada em cada momento.

E retomando a ideia ja avancada, o processo ordinario nao é o adequado, nem tao
pouco 0 mais capaz para tutelar todas as situacdes sobrevindas do direito substantivo.

A prépria Doutrina e a Jurisprudéncia nao podem ficar indiferentes a realidade social
eminente nem téo pouco ao direito material existente.

A sociedade atual nao aceita a morosidade processual derivada da ordinariedade
processual. A sociedade contemporanea tem exigéncias maiores.

Além disso, a ideia romantica de que uma tutela tardia é ainda um tutela e que a
mesma é capaz de compensar e de repor, a finale, toda a situacado hipotética, & uma ideia
residual, completamente desfasada da realidade, e que apenas resiste, porque ndo ha em
paralelo outra ou melhor solucéo.

A morosidade processual, essa patologia cronica que permite a manutencdo de um
status quo lesivo — pelo menos para uma das partes - nao pode ser nunca eliminada, mas,

criando-se alternativas validas, é possivel a minimizacao dos danos.

220 MARINONI, LUIS GUILHERME, O direito & tutela jurisdicional efetiva na perspectiva da teoria dos direitos fundamentais.
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O desejavel seria que o processo ndo prejudicasse nunca o sujeito processual que
aparentemente tem razdo e em quem a demora tem um efeito mais nefasto.

O sistema deve encerrar em si mesmo mecanismos que permitam racionalizar e fazer
uma distribuicdo equitativa dos danos entre as partes envolvidas®'.

O legislador infra-contitucional estd pois obrigado a construir procedimentos que
tutelem da forma mais adequada, efetiva e tempestiva os direitos e interesses de todos os
atores envolvidos, estando ainda na obrigacdo de prever mecanismos que facam a distribuicdo
equitativa dos danos emergentes da morosidade processual.

E esse onus, ndao pode em nossa opiniao, passar apenas ou maioritariamente pela
tutela cautelar, porquanto esta nao oferece a certeza e seguranca juridica necessaria.

E preciso sim, criar tutelas juridicas diferenciadas e adequadas quer & realidade quer
as necessidades sociais identificadas em cada momento, que protejam as diferentes posicoes
especificas, através de um procedimento neutro, célere e eficaz e mais que tudo acessivel.

Tudo isto porque, para correlacionar uma tutela especifica, dirigida, e as diferentes
necessidades do direito material, & impreterivel que existam formas procedimentais
diversificadas para o efeito.

E utopico e pouco racional equacionar sequer que devam existir tantos procedimentos
guantos as necessidades carentes de tutela, contudo, identificando-se os problemas é possivel
sendo mesmo imperativo, criar solucdes diversificadas e abrangentes que diluam quer a
morosidade processual quer o efeito indesejavel da mesma.

Aparte as garantias administrativas, o particular sé podera lancar méao dos
mecanismos processuais constantes do CPTA, sejam eles ordinarios, urgentes (autbnomos) ou
cautelares.

O recurso aos mecanismos cautelares apresenta requisitos muito estreitos, como ja
tivemos oportunidade de referir?

Por outro lado, os mecanismos ordinarios ndo oferecem a eficacia ou a

tempestividade desejada.

221 Num procedimento concursal em que haja reclamacéo da lista de ordenacio final, que em regra tera efeito suspensivo, que exclua um ou
mais candidatos deveria haver um mecanismo que harmonizasse os direitos e interesses de todos os intervenientes, id est, os interesses dos
candidatos excluidos, que carecem de ver a situacdo rapidamente resolvida, os candidatos admitidos, que vém o procedimento concursal
estagnar, e a propria Administracao.

222 Vjde nota de rodapé 141
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Nao se vislumbram, a priori, problemas de maior na criacdo de um mecanismo
processual autdbnomo capaz de oferecer uma solucdo peremptéria no exato momento em que
0s problemas aparecem, id est, no momento em que os candidatos sdo excluidos.

A solucao a apresentar, podera e pretende ser o dispositivo que permite que o0s
concursos nao se arrastem durante anos, ou que, eventualmente, resultem decisdes, leia-se
sentencas, para “emoldurar” ou que ndo possam ser cumpridas e executadas na integra.

O prejuizo, como fomos identificando ao longo de todo o presente trabalho, é
transversal, tocando, de uma ou de outra forma, a esfera de todos os intervenientes.

Dos candidatos excluidos e dos admitidos, que vém o procedimento estancar
enquanto se decidem dos recursos interpostos, ou posteriormente quando tém que lancar
mao da acao administrativa especial e s6 muito tardiamente terdo o seu problema resolvido e
da propria administracdo, porquanto nao vé os postos de trabalho preenchidos com a
necessaria mao-de-obra.

O tempo assume pois toda preponderancia, e tem igual importancia para todos os

intervenientes, ainda que seja coincidente nem compativel entre todos os particulares.

11. O Tempo a Urgéncia e o Mérito

“0 tempo nao se define?®”.

Todos sabemos o que é o tempo, mas quando alguém nos pede a definicdo do
tempo, além de uma medida temporal, pouco mais conseguimos adiantar. Ao longo do
presente trabalho fomos evidenciando a patologia de que padece a justica, rectius, da justica
administrativa, a morosidade da justica na resolucdo dos problemas entretanto surgidos.

E a harmonizacéo do tempo de todos os intervenientes nao se afigura como simples e
tao pouco se pode considerar como adquirida.

Como diz Isabel Celeste M. Fonseca, cada um tem o seu tempo: o do juiz
administrativo ndo coincide com o da Administracdo e o desta nao é compativel com o dos

particulares.

223 FONSECA, ISABEL CELESTE M., Processo Temporalmente Justo e Urgéncia — Contributo para a autonomizacio da categoria da tutela
jurisdicional de urgéncia na Justica Administrativa, apud SANTO AGOSTINHO, Confissées..., cit., pp., 299-300.
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A lei de processo, pretendendo disciplinar o tempo de todos, nem sempre protege,
com o melhor instrumento, o tempo especial que cada um destes sujeitos precisa para si
proprio®2*”

Na realidade, focando a problematica que se pretende atenuar, ndo parece restarem
muitas duvidas, que é o tempo o aliado mor do insucesso factual da justica em geral e no
contencioso administrativo em particular.

Atualmente, o contencioso Administrativo, regulado maioritariamente pelo CPTA,
oferece uma pandplia de solucdes e alternativas, mas que ainda assim, no nosso
entendimento se revelam insuficientes.

Esta insuficiéncia deriva claramente da impossibilidade natural do legislador em
conseguir tipificar ab initio todas as pretensées juridicas, com cariz de urgéncia®>.

Logicamente que a duracdo normal do processo, nao pode(ria) impedir a efetividade
da tutela jurisdicional efetiva.

Desta tutela efetiva, decorre do plano interno e bem assim do plano do direito
processual administrativo europeu, a ideia de que, todos os cidadao tém o direito de obterem
decisdes de urgéncia, cautelar ou de mérito, no interesse da defesa dos direitos subjetivos
atribuidos.?®

“Nao é fruto do mero acaso, que as reformas introduzidas na ultima década nos
Codigos de Processo Administrativo, em Espanha(1998), em Franca (2000) e em Portugal
(2002/2003), todas apresentam como denominador comum a introducdo de idénticas
técnicas processuais para tutelar situacées de urgéncia” 2’

Tanto mais necessaria sera uma garantia da tutela jurisdicional efetiva de mérito
quanto maior a singularidade do problema levado a juizo, e, quanto maior a urgéncia
reclamada pelo caso concreto.

Se bem que o mérito e a urgéncia nao se devam misturam do ponto de vista formal,
no instante concreto — e necessario - da realizacdo da tutela efetiva dos particulares,
apreciadas pontualmente, nao se vislumbram, a priori, problemas maiores que o impecam a

materializacao de uma solucao que abarque quase indistintamente os dois conceitos.

224 FONSECA, ISABEL CELESTE M., in, Dos Novos Processos Urgentes no Contencioso Administrativo, cit., pag.13.
25Neste sentido, FONSECA, ISABEL CELESTE M. ob. Cit., pp., 90.
26 Idem.

227 cit., pp., 91 FONSECA ISABEL CELESTE M. Ob. cit.
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Tanto mais necessaria sera esta ligacdo, quanto maior for a insuficiéncia dos
mecanismos processuais existentes para a solutio, que se pretende, na mesma proporcao,
rapida, util e eficaz.

Preferivel sera ter um mecanismo processual, capaz de produzir uma decisdo
meritdria, que decida para o bem e para o mal, mas que decida naguele momento, no
momento em que o problema surja, e ndo passados alguns anos, pois, quanto mais tempo
passar, mais dificil sera reconstituir a situacao hipotética que existiria.

Neste sentido, a existéncia de mecanismos urgentes auténomos capazes, €
obrigatéria, na medida em que sé assim, se pode garantir plena e eficazmente, 0 acesso de
todos a um processo efetivo e temporalmente coincidente com a necessidade reclamada pela
solucao definitiva que se revela imperiosa.

E para isso nao bastam os mecanismos comuns, ou até mesmo 0S mecanismos
urgentes “comuns” que o sistema oferece.

A realidade obriga a que se alarguem as possibilidades no sentido de se poder obter a
concretizacdo da tutela efetiva que se pretende sempre.

0 tempo, deve pois ser considerado um fendomeno sécio-juridico, que pauta todas as
atuacdes e impde um ritmo. O compasso é definido pelo proprio legislador quando vem
sujeitar os intervenientes processuais a prazos de atuacao sob pena de nunca mais poderem
fazer valer as suas pretensoes.

Ainda no mesmo sentido, na tentativa de minimizar os efeitos colaterais proprios do
tempo - patologia ja referida da justica - o legislador, criando mecanismos urgentes, tentou

228 relacionando assim, em funcdo do resultado

criar uma espécie de tempo de qualidade
final, um tempo diferente para um processo diferente, sempre norteando esta relacéo
especial, pelo principio da tutela jurisdicional efetiva.

Também por aqui se vé, que a lei processual se quer harmonizada com a Constituicdo
por um lado e com o Direito Europeu por outro, e esta alianca triplice concorre toda para o
mesmo mobil, id est, que a duracao do processo nao se prolongue por um periodo de tempo
tao grande que comprometa os direitos e interesses legalmente protegidos daqueles a quem o

Direito, de uma maneira ou de outra, reconheceu determinado direito.

228 No mesmo sentido, FONSECA, ISABEL CELESTE M. 0b., cit,.
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Mais importante sera essa relacao qualitativa, Tempo/Processo, quanto maior for a
situacdo urgente e menor a condicdo pré avistada de uma (im)possibilidade futura de
reconstituicdo da situacéo hipotética.

S6 havendo mecanismos adequados, capazes de dar solucdes céleres e em tempo
realmente justo, é que se podera dizer que ha uma verdadeira tutela efetiva.

A harmonizacdo entre a relacdo tripartida garantias - tempo - processo — surge
naturalmente como a mais importante forma de responder a propria pressao social de quem
pretende uma justica célere e eficaz.

Como bem diz Isabel M. Fonseca® a [urgéncia ¢ tradicionalmente tida como uma
categoria extraordinaria e excepcional, aquilo que hoje se revela como realmente novo €
somente o facto de ela constituir uma modalidade temporal de accao ordinarial.

Aparte a reclamacao social e indiferenciada de que “o meu caso é urgente”, a
verdade é que, o conceito tradicional de urgéncia esta em plena mutacao e evolucao, pois o
direito é ele mesmo um fenémeno social, sensivel as flutuacdes proprias de um sociedade que
aparenta movimentar-se apenas ao Sprint, e por conseguinte, também o legislador,
apercebendo-se dessa realidade, tenta de alguma forma correspondé-la, tendo criando
mecanismos processuais urgentes autonomizados®.

Essa percepcao viria a concretizar-se nas ultimas alteracoes introduzidas no CPTA.

E evidente que o dano mantém as prerrogativas de sempre, id est tem que ter
relevancia juridica bastante que mereca a tutela do Direito e que previamente o interesse ou
direito violado seja ele também digno de protecéao.

A urgéncia (meritdria), pressupde, em ultima ratio, que a demora patolégica da
solucao possivel através de uma acdo ordinaria, seja prejudicial ao ponto do dano ser
dificilmente reparavel, seja de que modo for, ou ainda, que para reparar o dano causado tenha
que sucessivamente continuar a violar o sistema normativo existente.

Nao podemos ainda descurar a questdo da ponderacdo do interesse publico,
obrigatoriamente considerado no momento da reconstituicao da situacao actual hipotética,

gue nao pode ser excessivamente onerado, sob pena de haver causa legitima de inexecucao.

229 jbidem, cit., pp. 122.

20No mesmo sentido, Isabel Celeste M. Fonseca, “As realidades da sociedade moderna fizeram substituir a urgéncia provisoria ou
meramente cautelar pela urgéncia — aceleragcao na prolacao de decisdes judiciais de mérito. Logo, a urgéncia que anda associada ao direito
ao processo efetivo tem de ser alargada a urgéncia que anda associada ao processo temporalmente justo”, Processo Temporalmente Justo e

Urgéncia — Contributo para a autonomizacao da categoria da tutela jurisdicional de urgéncia na Justica Administrativa, cit., pp., 123 - 124
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Como auténtico dogma temos presente apenas que a urgéncia pode ser
qualitativamente diferenciada, justificando uma maior limitacao dos direitos e liberdades de
todos, mas também, no sentido oposto, e qualificando os diferentes “tipos” de urgéncia,
também esta se deve prestar a oferecer a protecdo que sé a aplicacdo correta do direito —
existente ou a criar — deve oferecer™.

E tao importante como a existéncia do mecanismo processuais capazes de tutelar as
posicdes juridicas dos particulares, € a existéncia de mecanismos capazes de poderem

concretizar e dar plena execucao as sentencas emitidas pelos tribunais.

3. A emergéncia da solucéo

As garantias dos cidadaos em geral, de modo algum podem ser vistas como um
modelo estavel e acabado.

Antes sim devem ter a abertura e a elasticidade necessaria que lhes permita o
(re)ajustamento as novas regras que a sociedade contemporanea dita em cada momento.

A realidade é que ¢é a sociedade que define em cada momento a necessidade de se
proceder a tutela de novos interesses ou aos reajustamentos necessarios na tutela que exista
naquele mesmo lapso temporal.

Consequentemente, o Direito tem que se adaptar, como uma espécie de Camaledo —
Lapa, que se cola a realidade emergente e se adapta a mesma, seguindo a mesma
velocidade, porque s6 assim ele sera um Direito “dos justos” e mais que isso um direito util.

Nao é possivel ter uma nocao precisa e insindicavel daquilo que possa ser um
processo otimo.

No entanto, é perfeitamente exequivel que, uma vez identificadas lacunas patentes, se

conjeturem solucdes inovadoras e mais que isso capazes de suprir essas falhas identificadas.

21 No mesmo sentido FONSECA, ISABEL CELESTE M., defende que [faz falta um estudo sistematico sobre os tipos de acdo urgente
administrativa que, partindo da ideia de urgéncia em sentido amplo, e tendo por base critérios, estabeleca tipos de actividade administrativa
por referencia as diversas situacdes e ao peso e a graduacdo varidveis da intensidade de urgéncia e dos desvios ao regime tido como

ordinario ].

118



O processo deve ser acessivel ao lesado mas aberto a todos, e capaz de oferecer
garantias numa base paritaria — dentro e sempre que possivel - .

Como tantos, somos apologistas de um processo relativamente desformalizado e
acessivel a todos, (barato quanto possivel) mas nunca perdendo de vista aquilo que deve ser o
fim ultimo de todos os processos globalmente considerados, id est, um processo - justo,
célere, util e eficaz.

O ideia chave do presente trabalho sustentou-se nisso mesmo.

Identificados que foram alguns problemas e lacunas no ambito do recrutamento e
selecdo de pessoal, rectius, das garantias (in)efetivas dos particulares nesse plano, procurou
gizar-se uma solucdo que pudesse efetivamente dar uma solucao —diferente das existentes - a
alguns desses problemas.

As solucdes existentes, pelas exegéticas operacdes a que obrigam, ndo garantem a
efetividade desejavel.

Como fomos demonstrando ao longo da presente dissertacdo, as garantias dos
particulares, dentro do quadro tracado, ndo sdo, em nosso entendimento, garantias suficientes
e capazes.

O arrogo da tutela efetiva nao se revela capaz de passar do plano tedrico para a
realidade pratica com a eficiéncia pretendida, ndo sem os vicios imputados.

Além do mais, como se foi expondo, as solucdes consagradas nos varios diplomas
legais, aparentam insuficiéncias e desacertos acentuados, porventura derivantes da velocidade
estratosférica e menor ponderacao ou rigor com que o legislador cria leis.

Como vimos, um candidato excluido de um procedimento concursal, podera ndo ver
nunca resposta a reposicao do seu satus quo, ao momento inicial, ndo fora a atuacao ilegal da
administracao.

Como alternativa, a reconstituicdo possivel estara eventualmente inquinada, desta
feita como novos vicios.

O presente trabalho pretendeu contribuir de alguma forma para que as garantias dos
particulares sejam na realidade verdadeiras garantias que nao apenas no plano teorico.

Nesse sentido pensa-se como necessario um contencioso especifico, com as
caracteristicas apontadas, relativo ao recrutamento e selecao de pessoal, em claro beneficio de

todas as partes.
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E nosso entendimento que o mecanismo processual a apresentar nesta terceira e
Ultima parte, € um mecanismo capaz de dar uma solucdo diferente da existente e que oferece
uma maior tutela dos particulares e mais que isso, a vingar, permitiria antecipar a resolucao de
problemas futuros bem como o desencadeamento de atos sucessivos invalidos.

A ideia, passa sobretudo pela criacdo de um artigo que preveja uma tramitacéo
urgente e autdbnoma, que podera vir a ser inserido no CPTA, no Titulo IV, Capitulo I, Seccéo lll,
art® 100-A, sob a epigrafe Contencioso de Recrutamento e Selecdo de Pessoal na
Administracédo Publica.

O processo a prever, justifica-se na necessidade da obtencao de uma pronuncia sob o
mérito da causa, mais célere e eficaz e no fundo mais eficiente, do que aquela que
eventualmente resulta da tramitacédo ordinaria existente, 0 mesmo se aplicando aos processos
cautelares.

O objetivo, ndo passa por prever individualmente, toda e qualquer situacdo litigiosa
emergente de uma relacdo prévia a formacdo de um contrato de trabalho com a
administracdo, porquanto essa tipificacdo deve ser aberta, mas sim definir um ambito de
aplicacao abrangente o suficiente que possa acobertar o maior numero de situacoes possiveis.

Facilmente se infere que este modelo processual tem que ser todos ele, ab initio,
tramitado em moldes rapidos, dir-se-a mais, urgente.

A cognicao sumaria € pois condicao para que se possa operar e concretizar tal intento.

2. A summaria cognitio como modelo base

“A técnica da sumariedade procedimental e a técnica da sumariedade de cognicéo

sao normalmente concretizadas em processos especialmente concebidos para tutelar a

urgéncia”?*.

Como refere Isabel Celeste M. Fonseca, quando o processo esteja previsto para se
desenvolver em termos simplificados e abreviados, este pode definir-se como sumario,
independentemente deste “encurtamento” processual derivar da [subtracdo de elementos

233

constantes da estrutura dos processos ordinarios comuns]“*”, nomeadamente na [abreviacao

232 FONSECA, ISABEL CELESTE M. Ob., cit,, pp. ,933.
233 jdem, cit.pp., 934.
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dos termos e das fases, na simplificacdo dos tramites e na eliminacdo de solenidade e na
entrega ao sujeitojurisdicional-de-urgéncia do poder de determinar a estrutura do processo em
funcdo da intensidade da urgéncia e da complexidade da quaestio facti de cognicdo sumaria
quando, para além de possuir especificidades de matriz procedimental, possuir
especificidades que modificam o seu procedimento instrutdrio]**.

O processo que se pensa como 0 mais adequado em funcdo da pretensdo da
presente tese, é pois um processo especial, estruturalmente acelerado.

Na linha dos processos simplificados e urgentes, especialmente concebidos para dar
plena efetividade ao direito, ja existentes no CPTA, pretende-se adicionar um outro relativo a
constituicao da relacao juridica de emprego publico, rectius, ao procedimento que a antecede.

Esses processos urgentes sdo processos que tramitam de uma forma especial mas
que concretizam a sumariedade procedimental - cada um com modelos de simplificacdo e
abreviacdo proprios®® - que se pretende importar para o presente trabalho.

Logicamente que sera necessario determinar a priori a simplificacdo e a abreviacao,

seguindo o modus operandi utilizado pelo legislador até agora.

3. Fundamentos

A proposta do normativo exposto resulta da articulacdo de varias disposicoes
constantes de varios cddigos reguladores do processo, nomeadamente do Cédigo de Processo
do Trabalho, do Cadigo de Processo Civil, do Codigo dos Contratos Publicos e como nao podia
deixar de ser do Codigo do Processo nos Tribunais Administrativos.

Foi intencao projetar uma solucdo que de um modo, a nivel processual, simplificado,
aparenta ser capaz de agilizar a conjuntura procedimento-processual.

Assim, o artigo primeiro, prevé a entrada de um requerimento no tribunal - pelo
candidato excluido - do qual constem os motivos, os fundamentos e as provas que objetam a

sua exclusao do procedimento.

24 jdem.

235 No mesmo sentido, entre tantos, Isabel Celeste M. Fonseca, ob cit.
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Logicamente que o candidato excluido tem o 6nus alegatdrio, devendo desde logo
provar adequadamente quais os vicios que eventualmente inquinam o ato administrativo
lesivo.

No entanto, isto nao significa que a administracdo fique desonerada de provar que
deu plena execucdo a lei (esse onus deve recair sobre si), podendo e devendo o juiz - quando
entenda que a administracdo ndo provou de forma concludente aquilo a que estava obrigada —
formar uma convicgao contraria®®.

Relativamente a reparticdo do énus da prova, face ao muito que ja foi escrito, 0 nosso
apontamento é apenas referencial, e seria presuncdo querer acrescentar algo mais.

Para a decisdo da causa os factos relevantes serdo aqueles delimitados pelo direito
aplicavel.

Como diz Ana Neves®’, as questdes de facto ndo sdo autonomas das questdes de direito, ndo
sendo possivel uma sua analise dijuntiva”.

Como diz Cabral Moncada, a reconstituicado das situacdes materiais que estdo na
base do pedido feito pelo particular e, em ultima analise, o proprio principio da tutela efetiva,
exigem que o tribunal possa valorizar devidamente a prova oferecida pelo demandante®®, sem
gue isso vincule de qualquer forma o juiz.

A sua liberdade é total pois que da prova procedimental ndo resulta qualquer
presuncéo de certeza que deva impressionar o tribunal®®.

A ideia desta forma iniciar o processo, é retirada do Processo Especial, relativo Acéo

0 constante do Codigo do

de impugnacao judicial da regularidade e licitude do despedimento
Processo do Trabalho.

Nada invalida que o prazo, para lancar mao deste meio urgente, comece apenas apos
0 recurso interposto, entenda-se do prazo legal para resposta do mesmo do mesmo ou entao
avancar desde logo para o meio processual em equacao.

Assim o particular ndo ficara subtraido do recurso as garantias administrativas®*'.

236 No mesmo sentido, entre tantos, Cabral de Moncada, ob., cit.

237 NEVES, ANA FERNANDA, in Temas e Problemas de Processo Administrativo, Intervencdes do Curso de Pds-graduacio sobre o contencioso
administrativo, Contencioso da Funcédo Publica, cit. pp., 242.

238 jdem, cit., pp., 925.

29 Idem.

240 Nos termos do disposto no art® 98-C.

21 No entendimento também perfilado por nés, nada obsta a que o interessado prescinda do efeito suspensivo do prazo, por efeito da

interposicdo da reclamacao ou recurso hierarquico.
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A opcéo ficara sempre a cargo do particular, mas tendo-se-lhe oferecido a possibilidade de
poder obter “o mais”, maxime, uma decisdo de mérito, a decisdo de eventualmente ficar
prejudicado - pedindo “o menos” - sera dele.

De seguida, (nimero dois) o juiz notifica a administracao, rectius, o dirigente maximo
do 6rgao ou servico responsavel pela realizacao do procedimento concursal, para que este se
possa igualmente pronunciar, oferecendo-lhe o devido contraditorio **? , juntando os
fundamentos e as provas que conduziram a exclusdo do candidato.

Defende-se neste sentido que a administracdo nao possa alegar fundamentos ou
factos ex nuevo, diferentes daqueles em que assentou a exclusdo, na medida em que como
todos os atos administrativos carecem de estar fundamentados sob pena de serem, em regra
anulaveis®®, a administracdo ja teve oportunidade de se pronunciar fundamentadamente, e
também porque s6 desse modo o candidato podera exercer plena e cabalmente o seu direito
de defesa, porquanto sabe com o que conta e tera feito a sua defesa considerando isso
mesmo.

O conceito inerente ao facto de consagrar apenas dois articulados, baseia-se um
pouco naquilo que acontece no processo sumarissimo, de modo a que o juiz possa apreciar
rapidamente todas as questoes.

A summario cognitio é pois uma caracteristica desejada e inerente a todo este
mecanismo processual.

Um articulado para cada parte aparenta ser suficiente e o necessario, de modo a que
todo o processo nao retome as vicissitudes que foram sendo apontadas.

0 juiz deve decidir no prazo de dez dias, salvo quando a extraordinaria complexidade
do processo assim o fundamente, caso em dispora de vinte dias para o efeito (numero trés e
quatro)

A ideia subjacente volta a ser a mesma, ou seja, a de tornar todo o processo rapido e

simples, nao descurando de contemplar as situacdes em que pela especial complexidade do

222 0 contraditorio aqui formalmente contemplado e obrigatorio, ndo pode consistir, como referido, na alteracdo dos fundamentos que
levaram a excluséo do candidato.

Nesse sentido é mais uma formalidade necessaria que outra coisa, na medida em que a administracao ja teve oportunidade de se pronunciar
e fundamentar a sua decisdo, porquanto o particular, no requerimento que apresente em tribunal, ha-de identificar o ato impugnado bem
como a fundamentacao do mesmo.

28 Poderao no entanto ser nulos se contenderem com o contetido essencial de um direito fundamental.
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processo ou pela propria dimensao do mesmo, se reclama um periodo de tempo
relativamente superior para que o juiz possa decidir.

O numero cinco do articulado propde-se evitar, potenciais delongas da administracdo
na pratica de todos os atos materiais tendentes a efetivacdo e concretizacdo da sentenca, em
claro prejuizo do particular e da propria administracéo.

Resulta da conjugacao do artigo 5° artigo 6°, do articulado proposto, que a aplicacéo
da sancao pecunidria compulsoria®** tem como requisito expresso, o incumprimento por parte
da administracdo sem uma justificacao aceitavel.

Esse apontamento mais ndo é que um prolongamento do que ja ¢ instituido pelo CPTA.

Nestes casos, estaremos perante uma inexecucao ilicita de uma decisao judicial, nos
termos do art® 159° do CPTA.

Relativamente aos prazos, e face a introducédo estratégica do artigo proposto, visto
tratar-se de um processo urgente auténomo, toda a tramitacao deve obedecer ainda ao
disposto no artigo 36° do CPTA.

Uma solucédo nos moldes da configurada, podera evitar dispéndios desnecessarios do

erario publico, oferecer uma tutela capaz e eficiente que fout court, beneficia a todos os
intervenientes.
Deve ainda relevar-se o facto, de uma solucdo como esta, poder oferecer uma decisdo
meritoria, sem remeter para momentos futuros - indefinidos — uma resolucdo que primum
sempre sera tardia, secundum podera nao consagrar uma verdadeira tutela em relacdo aos
intentos pretensivos do particular e fertio que sempre podera consistir num prejuizo
indeterminado, quer para a administracao quer para o particular e para o interesse publico.

O arquétipo deste mecanismo processual é todo ele edificado em torno da urgéncia,

como nao podia deixar de ser.

24 A possibilidade da aplicacdo da Sancado pecuniaria compulsoria esta prevista no art.169° do CPTA, consistindo na condenacéo dos
titulares dos orgaos incumbidos da execucdo, ao pagamento de uma quantia pecuniaria por cada dia de atraso que, para além do prazo limite
estabelecido, se possa vir a verificar na execucao da sentenca.

Note-se que como defendem Mario Aroso de Almeida e Carlos Alberto Fernandes Cadilha, a sancado pecunidria compulsoria ndo ¢ uma
medida estruturalmente executiva, na medida em que se limita a tentar obter o cumprimento por meio do exercicio de coac¢ao psicologica

sobre o obrigado, in Comentario ao Codigo do Processo nos Tribunais Administrativos, cit.,pp., 1097.
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4. De lure Constituendo

Contencioso de Recrutamento

e Selecdo de Pessoal na Administracdo Publica.

ARTIGO 100-A

Pressupostos

1 - O Contencioso de recrutamento e selecdo de Pessoal na Administracao Publica é
aplicavel a qualquer ato administrativo que impligue a exclusdo de um candidato do

procedimento concursal, independentemente da fase em que ocorra

ARTIGO 100-B

Tramitacao

1 - O processo inicia-se com a entrega pelo candidato excluido, de um requerimento
dirigido ao tribunal, de forma articulada, nos 5 dias seguintes a notificacdo, oferecendo todas
as provas e respetivos fundamentos que obstam a sua exclusao.

2 - Apresentado o requerimento, o juiz ordena a notificacdo do Orgdo ou Servico
responsavel pela realizacdo do procedimento, para no prazo de 5 dias responder, juntar a
fundamentacao da exclusdo e todas as provas que considere relevantes para o efeito.

3 - Concluidas as diligéncias que se mostrem necessarias, cabe ao juiz decidir no
prazo de 10 dias.

4 - Quando a especial complexidade do processo assim o justifique, o prazo referido
no numero anterior podera ser alargado para 20 dias.

5 - Quando o ato de exclusao diga respeito a lista de ordenacao final, o juiz, quando
seja 0 caso, determinara o prazo e o responsavel para a pratica do ato devido ou

comportamento concreto a adotar.
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6 - O incumprimento da decisao sujeita o titular do 6rgdo ou servico ao cumprimento
de sancdo pecuniaria compulsoria, nos termos do disposto no art.° 169°, fixada pelo juiz na
decisdo, ou em despacho posterior, sem prejuizo da responsabilidade civil, disciplinar e

criminal a que haja lugar.
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Conclusao

Feitas as consideracdes tidas como pertinentes ao longo da presente dissertacao,
importa pois apresentar as conclusdes a que chegamos, tendo em atencao as hipoteses e
problemas que foram sendo avancadas ao longo do trabalho. Importa ainda demonstrar como
a solucdo legislativa dirigida a garantir a efetividade da decisao judicial a adotar se revela

insuficiente.

A presente dissertacdo de mestrado teve como objetivo principal, demonstrar que as
garantias dos particulares, no que concerne ao acesso ao emprego publico, ndo oferecem o
grau de eficacia necessario, reclamado sobretudo pelo principio da tutela efetiva, rectius, da
tutela jurisdicional efetiva e, consequentemente, apresentar o corpo de um normativo que se
pensa capaz de dotar as garantias existentes de uma maior eficacia e de prevenir eventuais
problemas que surgem frequentemente e que nao tém uma solucao tao rapida, util ou eficaz
qguanto necessaria.

Em causa estd a possibilidade de garantir o efeito da decisdo final, conjugando o
regime da tutela cautelar com o regime da execucdo de sentencas - de tal forma que
ameacada fica a tutela jurisdicional efetiva dos particulares, bem como as suas garantias, em
matérias de acesso ao emprego publico.

O ponto de partida para alcancar esse objetivo foi o de analisar as garantias derivadas
das solucoes legais existentes, considerando, simultaneamente, o direito substantivo e o
direito adjetivo.

Neste aspeto particular, foi dado especial relevo a (LVCR), que estabelece os regimes
de vinculacdo de carreiras e de remuneracdes dos trabalhadores que exercem funcdes
publicas, a portaria 145-A/2011 de 6 de Abril, que regula a tramitacdo dos procedimentos
concursais e ao Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos.

A metodologia adotada, centrou-se essencialmente na analise da legislacdo existente e
na demonstracao, através de casos reais, da insuficiéncia das garantias previstas no corpo da
lei, avancando-se para tal, um conjunto de variaveis que se pensa terem concretizado as

insuficiéncias apontadas.
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Assim, no capitulo |, importou, primeiramente, caracterizar o acesso ao emprego
publico, maxime, o regime juridico subjacente.

Dentro da caracterizacdo do regime que regula o acesso ao emprego publico deu-se
particular enfoque aos principios inerentes a esse regime, rectius, aos principios informadores
dos procedimentos concursais, nomeadamente ao principio do mérito, da prossecucao do
interesse publico entre outros, as modalidades que estes procedimentos podem assumir e aos
vinculos possiveis para a constituicao de uma relacéao juridica de emprego publico.

A respeito, cuidou dar-se particular relevancia ao art.° 47.° n° 2 da Constituicdo, pela
pertinéncia e importancia do contetdo deste, que consagra o concurso como regra.

Especificamente nesta matéria, importou fazerem-se alguns desvios na problematica
central da dissertacao de modo a tecerem-se algumas consideracdes quanto a desadequacéao
deste normativo face a realidade existente e face a tendencial interseccdo entre o regime
juridico do funcionalismo publico e o regime laboral privado, com o intuito de concluir que néo
obstante o concurso ser regra esta nao representa a Unica solucao existente e possivel.

A essa mesma conclusdo, chegou recentemente alguma jurisprudéncia, inovadora
sem duvida, que cuidamos de referir, de forma a dar concordancia pratica a diretiva
comunitaria 1999/70/CE, de 28/06/1999, do Conselho.

Ainda neste primeiro capitulo relevou-se o direito adjetivo existente, para que melhor
pudéssemos identificar e concretizar as lacunas e os problemas enunciados, preambulando-se
alguns problemas cujo dispositivo legal existente ndo se revela capaz se dirimir, pelo menos
de forma eficaz e avancando uma primeira linha de raciocinio daquele que viria a ser o
objectivo em que radicou a presente dissertacéo.

No segundo capitulo, cumpriu essencialmente demonstrar a insuficiéncia da protecéo
dos particulares, no que tange ao acesso ao emprego publico, hipotisando-se um conjunto de
variaveis, com o objetivo de identificar e materializar algumas lacunas identificadas inclusive
ao nivel da execucao das sentencas.

Para o efeito, foram utilizados de casos veridicos de modo a concretizar as
deficiéncias e insuficiéncias apontadas.

Neste aspecto em particular, importou ainda enfatisar que a solucado avancada pelo
artigo 50.° da portaria ¢ uma solucdo redutora, que o seu critério e ambito de aplicacdo tem
um grau de abrangéncia diminuto, sendo a sua aplicabilidade pratica igualmente reduzida, e

que, as garantias constantes no CPTA nao oferecem o grau de tutela necessario.
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Relevou sobretudo demonstrar que a Acdo Administrativa Especial, ou 0s mecanismos
processuais cautelares nao se mostram, por razdes diferentes, como meios adequados a
realizar a tutela efetiva dos particulares.

A primeira devido a morosidade inerente & generalidade dos processos
administrativos, os segundos pela subsidiariedade caracteristica deste tipo de processos e
pela dificuldade de em concreto se conseguir demonstrar que todos os requisitos de que
depende o decretamento de um procedimento cautelar estdo preenchidos.

Importou ainda neste segundo capitulo, evidenciar que em sede de execucdo de
sentenca, a tutela dos particulares fica subtraida e limitada aquilo que for possivel e calculavel
no momento em que a sentenca esteja apta a produzir os seus efeitos por conta das solucoes
que o atual sistema pde a disposicao dos particulares.

Na linha de orientacdo do que foi sendo dito e em consequéncia das posicoes
assumidas, o terceiro capitulo desta dissertacao, cuidou, primo, demonstrar que é urgente
uma solucéo nos termos e moldes da apresentada.

Secundo, demonstrada a urgéncia do arquétipo processual equacionado, importou
definir qual a base que o mesmo devia ter como fundamento, concluindo-se nomeadamente
que o modelo adoptar na sua criacao deveria ser o da summario cognitio, caracteristico dos
processos urgentes.

Tertio, importou ainda fundamentar adequadamente o modelo final daquele, que foi
desde o inicio, o objetivo desta dissertacao, id est, a criacao de um mecanismo de tramitacao
urgente e autdbnoma que permita suplantar as insuficiéncias garantistica apontadas ao longo
do presente trabalho.

Fazendo uma sintese global, a tarefa levado a cabo nao se revelou particularmente
facil, porquanto todo o regime juridico inerente a funcdo publica foi recentemente sujeito a
profundas alteracdes e ndo pode igualmente ser olvidado a reforma de que foi alvo
contencioso administrativo.

Concluindo, ao lado dos processos urgentes e autdnomos urgentes (existentes), deve
figurar uma outra forma processual, igualmente dotada das caracteristicas urgéncia e
autonomia, cujo nomen juris pode ser contencioso de recrutamento de selecdo de pessoal na
administracao publica.

Pretende-se que esta forma processual tutele direitos especificos caracterizados

sobretudo pela necessidade de uma tramitacao urgente, analogamente aos casos ja previstos
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de contencioso urgente, sem que para tal seja necessario alterar os principios tradicionais
estruturantes do processo que antes exigem apenas serem reajustados e readaptados a
realidade.

A consagracao do principio da protecdo judicial efetiva implica que sejam
ultrapassados os formalismos processuais que eventualmente possam afetar
desrazoavelmente a protecéo judicial que aos cidaddos é reconhecida®”.

Obviamente que, como todos, o presente trabalho apresenta uma solucdo com
defeitos e lacunas que carecem de ser supridas, ficando aguém do necessario. Mas esta
necessariedade € propria da construcao permanente que a sociedade reclama do direito.

Igualmente inegavel €, que a solucao proposta se revela inovadora nesta matéria e
mais que isso, essencial no sentido de dotar os particulares de garantias eficazes na tutela dos
seus direitos.

Em suma, atenta a inquestionavel importancia que a contratacao publica, no ambito
do recrutamento e selecado de pessoal tem no contexto sécio-econdomico, ndo causa especial
estranheza que o contencioso associado a esta matéria revista uma complexidade assinalavel.

Devemos ainda ter presente a ideia de que a auséncia de meios contenciosos
eficazes, colidem abertamente com direitos fundamentais dos particulares,

A partir da analise efetuada, esta pode perfeitamente ser uma solucéo, reitera-se,
sujeita a melhoramentos e aperfeicoamentos, capaz de por cobro a um conjunto de problemas
- que fomos avancando - no ambito do recrutamento e selecdo de pessoal para a
administracdo publica, permitindo desde logo que se faca, por um lado, uma selecdo, em
tempo real, dos melhores, evitando por outro, que o estado se veja na obrigacao de contratar
para 0s seus quadros trabalhadores se poder aferir verdadeiramente do seu mérito ou da sua
capacidade e mais importante que tudo, esta solucdo oferece um nivel de garantia e proteccao
aos particulares, sem colidir ou desconsiderar em momento algum, o principio da
prossecucao do interesse publico e todos os outros principios subjacentes a relacéao entre a
administracdo e os particulares.

Em resposta a algumas perguntas que forma sendo feitas ao longo da presente
dissertacdo, facilmente podemos concluir que as garantias - existentes - dos particulares ndo

sdo eficazes.

245 MACAS, FERNANDA, in, Reforma do Contencioso Administrativo, Volume I, O debate Universitario, pp., 455 e ss.
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Considerando os meios processuais, a AAE, pela morosidade “genética” na garante,
pelo menos eficazmente a tutela do particular, que pode ver a sua pretensdo apenas
reconhecida passados varios anos.

Para além disso, como fomos referindo, pelo decurso desse lapso temporal, a reconstituicdo
da situacao atual hipotética podera nao ser possivel.

Consequentemente restara como solucdo o recurso ao instituo da Responsabilidade

Cvil Extra-Contratual do Estado. Contudo, sendo esta uma tutela secundaria, ndo se revela
capaz de tutelar adequadamente a pretensao do particular.
No ambito dos problemas surgidos nos procedimentos concursais, nao se trata, de receber
uma qualquer compensacao pecuniaria pelo dano causado, trata-se antes sim de recolocar o
candidato na situacao em que estaria, muitas vezes, em termos simples, trata-se de permitir
que o particular possa ingressar nos quadros da administracao.

As medidas cautelares, pela grau de certeza que nao oferecem e pela sua
instrumentalidade caracteristica, também nao se adequam as pretensdes avancadas.

Por fim resta a valvula de escape oferecida pelo art.50° da portaria.

Como tivemos oportunidade de ver, o critério e o ambito de aplicacdo subjacente, é
extremamente restritivo e exigente, nao contemplando ou ndo sendo aplicavel, em nosso
entendimento, em inimeras situacdes que tivemos oportunidade de descrever.

Ainda que se possa entender de outra maneira, entdo, a solucdo decorrente desse
configuracao legal esta ela ferida de ilegalidade.

Independentemente do mecanismo usado, a execucao de uma sentenca que condene
a administracdo a contratar revela-se particularmente dificil, pelas razdes ja apontadas.

Somos pois apologistas que o paradigma tenha que ser alterado.

Nesse sentido, uma solucdo como a avancada na presente dissertacao, podera evitar um
agregado de problemas e invalidades ou ilegalidades consequentes.

Para tal, entendemos como conveniente que o procedimento pare, no exato momento
em que haja um ato lesivo na esfera do particular, seu opositor, e que nao retome o seu
andamento enquanto nao houver uma decisao definitiva e meritdria.

Uma solucao deste tipo permite que desaparecam os problemas advindos de uma sentenca
tardia, que o estado nao tenha que pagar avultadas quantias a titulo de indemnizacao, que o

interesse publico fique duplamente protegido, porquanto o estado ndo se veja na obrigacdo de
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contratar mais recursos humanos do que aqueles que precisa € mais que isso, que contrate

0s melhores e sO esses.
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